Sentencia T-171/22

DERECHO A LA IGUALDAD Y PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION-Vulneracion por diferimiento

de donantes de sangre basado en identidad de género y orientacion sexual

(...), la Sala constaté que el diferimiento por orientacién sexual o identidad de género no es
efectivamente conducente, necesario ni proporcional en sentido estricto; por lo tanto, la
medida no supera el juicio integrado de igualdad en su intensidad estricta; lo anterior implica
que las tres entidades accionadas desconocieron el derecho a la igualdad y no discriminacién
de los accionantes; a su vez, este trato discriminatorio también afect6 sus derechos sexuales,
al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana porque, a pesar de su intencién
solidaria de donar sangre, los sometid a un trato indigno por el simple hecho de tener sexo
entre hombres, sin tener en cuenta que usan preservativos en sus relaciones sexuales

penetrativas y no penetrativas.

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES QUE PRESTAN SERVICIO PUBLICO-Procedencia
frente Laboratorio clinico que dispone de un banco de sangre que tiene responsabilidad con

la salud publica

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS-Procedencia para proteger el derecho

a la igualdad y el principio de no discriminacién de donantes de sangre

(...) los mecanismos ordinarios no podrian resolver desde una dimensién constitucional el
problema juridico relacionado con los derechos ... a la igualdad y no discriminacién, o
adoptar las medidas necesarias para su proteccién, en caso de que se compruebe su
vulneracion; por lo tanto, la accién de tutela es procedente para cuestionar el contenido de la
Resolucién 3212 de 2018 y del Lineamiento Técnico para la Selecciéon de Donantes de Sangre

en Colombia.
CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-No se configura el hecho superado por acatar fallos de tutela
DONACION DE SANGRE-Deber de solidaridad social

DONACION DE SANGRE-Medidas de salud puUblica y estrategias para reducir el riesgo



transfusional en la poblacién receptora

ORIGEN DE LA PROHIBICION DE DONACION DE SANGRE POR PARTE DE HOMBRES
HOMOSEXUALES-Contexto histérico

IGUALDAD-Concepto relacional/IGUALDAD-Triple papel en el ordenamiento
constitucional/PRINCIPIO DE IGUALDAD-Mandatos que comprende

El articulo 13 de la Constitucién consagré la igualdad y establecié los mandatos que lo
componen, los cuales se sintetizan como el deber de igual trato a situaciones idénticas y
diferenciado ante circunstancias que no son asimilables, la prohibicién de cualquier
consideracion discriminatoria y, finalmente, la responsabilidad de adoptar acciones positivas
que permitan alcanzar la igualdad material, especialmente en grupos histéricamente

marginados y en situacion de debilidad manifiesta.
POBLACION LGBTI COMO GRUPO HISTORICAMENTE DISCRIMINADO

POBLACION LGBTI-Proteccion constitucional/POBLACION LGBTI-Deber del Estado de adoptar
medidas necesarias para garantizar derechos y crear cultura ciudadana del respeto por la
diferencia

ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO COMO CRITERIOS SOSPECHOSOS DE
DISCRIMINACION-Jurisprudencia constitucional

BANCOS DE SANGRE-Informacion suministrada por el donante en encuesta y entrevista debe

ser sobre practicas sexuales riesgosas y no sobre la orientacion sexual del posible donante

JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD-Criterio de comparacion, patrén de igualdad o tertium
comparationis/JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD-Proporcionalidad y niveles de intensidad

TEST O JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD-Jurisprudencia constitucional/TEST DE IGUALDAD-
Niveles de intensidad

(...), la aplicacidon del juicio de igualdad para verificar la violacién a ese derecho implica un

analisis a partir de niveles de intensidad diferente, de tal suerte que el juicio sera leve,



intermedio o estricto, conforme al contenido de la norma objeto de estudio.

ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO COMO CRITERIOS SOSPECHOSOS DE
DISCRIMINACION-Juicio de igualdad

(...) la medida de diferir a los hombres que tienen sexo con hombres y a las mujeres trans de
donar sangre no es efectivamente conducente ni necesaria para reducir el riesgo
transfusional. Ademds, esta estrategia tampoco es proporcional porque sus efectos
discriminatorios son significativamente mayores comparados con la falta de evidencia de

reduccion del riesgo transfusional. Por lo tanto, no supera el juicio estricto de igualdad.

BANCOS DE SANGRE-Marco normativo/BANCOS DE SANGRE-Exigencia de realizar pruebas

obligatorias de VIH a cada una de las muestras que extraen

DERECHO A LA IGUALDAD Y PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION-Orden al Ministerio de Salud y
Proteccién Social e Instituto Nacional de Salud, ajustar normas sobre donacién de sangre

eliminando toda referencia sobre orientacién sexual o identidad de género

Referencia: expediente T-8.418.150

Accion de tutela presentada por Edward Andrés Gutiérrez Vargas y Diego Rico Rivillas contra
el Banco de Sangre de la Fundacién Valle de Lili, el Instituto Nacional de Salud y el Ministerio
de Salud y Proteccidon Social

Procedencia: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali - Sala de Familia

Asunto: criterios discriminatorios de diferimiento de donantes de sangre para la poblacion
LGBTIQ+.

Magistrada ponente:
Bogota, D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022)

La Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por el magistrado José

Fernando Reyes Cuartas y las magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Gloria Stella Ortiz



Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha

proferido la siguiente:
SENTENCIA

En el trdmite de revision del fallo de segunda instancia, adoptado el 21 de julio de 2021 por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali - Sala de Familia, que confirmd parcialmente
la decision del 11 de junio de 2021, proferida por el Juzgado Octavo de Familia de Oralidad de
Cali, que habia amparado parcialmente los derechos fundamentales de los actores. Una vez
remitido a la Corte Constitucional, el expediente fue seleccionado por la Sala de Seleccién de

Tutelas NUmero Once, mediante Auto del 29 de noviembre de 20211.

|. ANTECEDENTES

Hechos y pretensiones

1. Edward Andrés Gutiérrez Vargas y Diego Rico Rivillas2 tienen actualmente 23 y 25 afios3.
En julio de 2020 iniciaron una relacion de pareja, estable y mondégama en la que sostienen
relaciones sexuales penetrativas y no penetrativas Unicamente entre ellos con el uso

adecuado del conddn masculino.

1. El 12 de diciembre de 20204, los actores se realizaron un examen del virus de
inmunodeficiencia humana (VIH), sifilis y hepatitis B y C. El resultado fue negativo en ambos

Casos.

1. En la semana del 11 al 17 de enero, uno de los accionantes recibié una llamada del Banco
de Sangre del Hospital Universitario Fundacién Valle de Lili (en adelante, el banco de sangre)

para invitarlo a su programa de donacion.



1. El 21 de enero de 2021 a las 9:00 a.m., los dos accionantes acudieron al banco de sangre
para donar. Acto seguido, una auxiliar le realizd una serie de preguntas sociodemograficas a
Edward Andrés. Posteriormente, otra auxiliar de la institucion procedi6 a diligenciar un
formulario y le preguntd al mismo actor si habia tenido relaciones sexuales con otro hombre
durante los Ultimos seis meses. Edward respondié afirmativamente e incluso sefialé que su
novio también se encontraba en el lugar para donar sangre. Producto de esta respuesta, el
personal de salud les informd que era necesario dar por terminado el proceso de donacién

porque no eran aptos para donar al sostener relaciones sexuales entre hombres.

1. Ante esta situacion, los peticionarios adujeron que eran una pareja estable y mondégama
con seis meses de relacidon y que hacian uso adecuado del condén masculino en todas sus
relaciones sexuales. Por lo tanto, manifestaron al personal de salud que no debian ser
excluidos por el simple hecho de ser hombres que sostienen relaciones sexuales como
pareja. Al respecto, la directora del banco de sangre les indicé que estaba de acuerdo en que
era una restriccién injusta. No obstante, les explicé que no podia hacer nada al respecto
porgue debia sequir las instrucciones del Ministerio de Salud y Proteccién Social en la
Resolucién 3212 de 2018 y del Instituto Nacional de Salud (INS) en el Lineamiento Técnico
para la Seleccidon de Donantes de Sangre en Colombia (en adelante, el Lineamiento Técnico).
En concreto, les sefiald que la restriccién no obedecia a su orientaciéon sexual, sino a la
practica sexual en el marco de su relacidon. Lo anterior se debe a que pertenecen al conjunto
de hombres que tienen sexo con otros hombres (en adelante, HSH), el cual es una “poblacién

clave de mayor riesgo de exposicion al VIH"5.

1. Como respuesta, los accionantes le advirtieron al banco de sangre que la Corte
Constitucional resolvié un caso similar en la Sentencia T-248 de 20126 y establecié que:

“la identificacién del riesgo potencial al VIH debe concretarse en los comportamientos
sexuales riesgosos (entiéndase, sexo sin conddén o proteccidn, relaciones sexuales con

trabajadoras sexuales o en condiciones desconocidas, etc.) y no en la orientacion sexual per



se, o por el sélo hecho de tener relaciones sexuales con personas del mismo sexo, porque
estos dos factores no acreditan fehacientemente el riesgo, y presumir de facto que lo hacen,

implica un trato discriminatorio”.

Por su parte, el personal del banco de sangre sostuvo que las sentencias de revision de la
Corte solamente tienen efectos vinculantes para las partes en cuestion. Por lo tanto, no era

obligatorio que el banco aplicara tales pronunciamientos.

1. Después de radicar peticiones ante el banco de sangre7, el Instituto Nacional de Salud8 y
el Ministerio de Salud y Proteccién Social9, los actores interpusieron accién de tutela con el
propodsito de que se protegieran sus derechos fundamentales a la igualdad, la no
discriminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana y los derechos
humanos sexuales y reproductivos10. En consecuencia, solicitaron que se ordenara al banco
de sangre realizar de nuevo la encuesta y entrevista a ambos accionantes, sin tener en
cuenta la exclusién basada en sostener relaciones sexuales entre hombres y, en caso de

aceptar la donacién, someter las muestras al tramite correspondiente.

Ademas, pidieron ordenar la inaplicacién del Lineamiento Técnico en lo referente a la
exclusién de hombres que tienen sexo con otros hombres como criterio de diferimiento hasta
que no se ajuste tal instrumento. A su vez, propusieron exhortar al Instituto Nacional de
Salud para que ajuste el Lineamiento Técnico y al Ministerio de Salud y Proteccién Social para
que modifique la Resolucién 3212 de 2018 para evitar que se excluya a los hombres que
tienen sexo con otros hombres de su posibilidad de donar sangre. Finalmente, solicitaron
extender los efectos de la decisién a todos los bancos de sangre del pais, ordenar la
publicacién de la sentencia en la pagina web de las tres entidades accionadas y adoptar

todas las medidas adicionales que el juez considere necesarias para proteger sus derechos.

Actuaciones en sede de tutela

1. El expediente fue repartido el 12 de junio de 2021 al Juzgado Octavo de Familia del Circuito

de Cali, que admitid la accion el mismo diall. Adicionalmente, ordend notificar a las partes y



vinculd a diferentes funcionarios de la Fundacién Valle de Lili y del Instituto Nacional de
Salud12.

1. La Fundacidn Valle del Lili13 solicité que se declare improcedente el amparo porque no se
cumplieron los requisitos de inmediatez y subsidiariedad. Por un lado, no se acredité el
requisito de inmediatez porque pasaron mas de tres meses entre el hecho presuntamente
vulnerador y la interposicién de la tutela. Por otra parte, no se superé el requisito de
subsidiariedad porque los accionantes tienen a su disposicién otros medios de defensa que
no utilizaron. Al respecto, afirmé que si el objetivo de los demandantes es que no se apliquen
o se modifiquen leyes existentes, existe otra accién que les permite canalizar tal pretensién:
la accién publica de inconstitucionalidad. En cuanto al fondo, manifesté que no vulnerd
derecho fundamental alguno de los accionantes porque su proceder estd amparado por el
Lineamiento Técnico expedido por el Instituto Nacional de Salud y la Resolucién 3212 de
2018 del Ministerio de Salud y Proteccién Social. Para terminar, indicé que conoce la
Sentencia T-248 de 2012 y que sus procedimientos cumplen con el precedente mencionado
porque no se utilizan criterios de diferimiento basados en orientacidon sexual, sino en factores

de riesgo de enfermedades infecciosas.

1. El Instituto Nacional de Salud14 sostuvo que no le consta ninguno de los hechos narrados
en la accién de tutela y pidié que se niegue el amparo porque no ha vulnerado los derechos
fundamentales invocados por los actores. En primer lugar, aclaré que, en virtud del articulo
25 del Decreto 1571 de 1993, estd a cargo de la coordinacién de la Red Nacional de Bancos
de Sangre. Posteriormente, indicé que la Resoluciéon 3212 de 2018 establecié una
modificacién a las normas técnicas para la disminuciéon del riesgo de transmisiéon de
infecciones en los receptores de sangre. Al respecto, resaltéd que “los bancos de sangre son
auténomos y responsables de la seleccién de los donantes, cuya decisién la fundamentan a
través de preguntas e informacién solicitada para evaluar la elegibilidad de estos”15
(subrayado y negrillas originales). Por lo tanto, la aceptacién o diferimiento de donantes es

responsabilidad de los profesionales que realizan el proceso de seleccidn.

Ademas, sostuvo que la Resolucidn se expidié precisamente como respuesta a la Sentencia



T-248 de 2012 para eliminar los criterios discriminatorios basados en la orientacién sexual.
En este sentido, agregd que, de acuerdo con las estadisticas del Informe de la Cuenta de Alto
Costo del Fondo Colombiano de Enfermedades de Alto Costo, la poblacién de hombres que
tienen sexo con hombres tuvo una frecuencia del 39.74 % en los casos prevalentes de VIH en
Colombia en 2020. Adicionalmente, hizo énfasis en que esta practica representa un riesgo
superior respecto al resto de la poblacidon porque incluso se ha identificado el uso de conddn
masculino permanente a través de encuestas poblacionales. Por lo tanto, existe una tensién
de derechos y se debe tener en cuenta que el receptor de sangre es la parte débil en estos
casos porque es el individuo que necesita mas proteccién. Para terminar, advirtié que es
posible realizar pruebas a las donaciones de sangre, pero existe un periodo de ventana
inmunoldgica en el que, pese a que el donante esté infectado, puede no ser detectado por el

tipo de analisis disponible actualmente.

Subsidiariamente, manifesté que los hombres que tienen sexo con hombres (HSH), al igual
que personas que se inyectan drogas o mujeres trans, tienen mayor probabilidad de
encontrarse en periodo de ventana inmunoldgica, que es “el tiempo entre la infeccién y el
momento en el que una prueba puede detectarla de manera seqgura”17. Ademas, segln
recomendaciones de la OMS, “[plagar o recibir dinero o drogas para tener sexo, tener
multiples parejas sexuales, practicar sexo sin proteccién, practicar sexo anal, y varones que
tienen sexo con varones, son considerados conductas de alto riesgo”18. Por lo tanto, se
recomienda que “[lI]as personas involucradas en conductas sexuales de riesgo deben ser
diferidas como donantes de sangre durante 12 meses después de la Ultima oportunidad en
que tuvieron esas conductas”19. En consecuencia, sostuvo que no ha vulnerado ni
amenazado los derechos fundamentales objeto de la accién de la referencia porque expidié
la Resolucion 3212 de 2018 con base en evidencia cientifica nacional e internacional, ademas

de ajustarse a la Constitucion.
Decisiones objeto de revisién

Fallo de primera instancia



1. El Juzgado Octavo de Familia de Oralidad de Cali, mediante Sentencia del 11 de junio de
202120, concedié parcialmente el amparo solicitado. Por un lado, negd las pretensiones
dirigidas al Instituto Nacional de Salud y al Ministerio de Salud y Proteccién Social porque no
superaron el requisito de subsidiariedad. En realidad, si el objetivo de los accionantes es
desplazar del ordenamiento apartes del Lineamiento Técnico y la Resolucion 3212 de 2018,
pueden acudir a las respectivas acciones administrativas ante las autoridades judiciales
competentes. Por otra parte, concedié el amparo respecto a la actuacién de la Fundacién
Valle del Lili porque no hay otro medio de defensa que permita restablecer los derechos a la
igualdad, no discriminacién y libre desarrollo de la personalidad de los accionantes. En este
sentido, concluyd que la conducta de la entidad no superd el juicio estricto de
proporcionalidad por dos razones. Primero, la pregunta formulada a los accionantes no era
necesaria para proteger a la poblacién receptora porque, como lo sefialé la Sentencia T-248
de 2012, los bancos de sangre también pueden realizar pruebas para comprobar la calidad
de la sangre. Segundo, tampoco es proporcional que el banco de sangre presumiera el riesgo
de que los actores portaran el VIH sin tener en cuenta sus afirmaciones respecto a las
medidas adoptadas en sus relaciones sexuales. Por lo tanto, ordend al banco de sangre
realizar de nuevo la encuesta y entrevista a los actores, si esa es su voluntad, con preguntas

sobre practicas sexuales riesgosas y no por su orientacién sexual.

Impugnacion

1. El 17 de junio de 202121, los accionantes impugnaron la decisidon de primera instancia y
solicitaron que fuera revocada. Al respecto, pidieron que se declarara la procedencia de la
accion de tutela para solicitar: (i) la inaplicacién del Lineamiento Técnico y la Resolucién
3212 de 2018, y (ii) el exhorto al Instituto Nacional de Salud y al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social para que modificaran el Lineamiento Técnico y la Resolucion 3212 de 2018,
respectivamente. Para comenzar, indicaron que el juez de primera instancia interpreté
incorrectamente sus pretensiones respecto del Instituto y el Ministerio. En realidad, nunca
propusieron un control de constitucionalidad en abstracto, sino su inaplicacién en el caso
concreto. Al respecto, sostuvieron que el Unico mecanismo judicial que admite tal pretension

es la accién de tutela.



Ademas, en cuanto al exhorto, sefialaron que se trata de una medida complementaria que es
procedente porque: (i) la calidad del Lineamiento Técnico hace “imposible acudir a un
mecanismo juridico distinto al de la accién de tutela”22, (ii) el conflicto planteado es de
relevancia constitucional, (iii) el examen de procedencia debe ser menos estricto por tratarse
de sujetos de especial protecciéon constitucional presuntamente discriminados por su
orientacién sexual y (iv) el mecanismo ordinario para demandar la Resolucién del Ministerio
resultaria inconveniente, ineficaz y tardio respeto a la necesidad y urgencia de que cesen los
actos discriminatorios y que se presenten mas donantes de sangre. Ademas, la solicitud de

exhorto no constituye una medida para dejar sin efectos una disposiciéon normativa.

Por Ultimo, presentaron un analisis respecto de otros medios judiciales de caracter ordinario
que, a su juicio, no resultan idéneos ni eficaces en este caso. Primero, la accién publica de
inconstitucionalidad, segun el articulo 241 de la Constitucién y el Decreto 2067 de 1991, solo
puede dirigirse contra actos reformatorios de la Constitucidn, leyes, decretos con fuerza de
ley y “otros decretos sobre los que de forma excepcional la Corte ha asumido
competencia”23. Sin embargo, el Lineamiento Técnico y la Resolucién 3212 de 2018 no
pertenecen a ninguna de las categorias mencionadas. Segundo, la nulidad por
inconstitucionalidad solo puede dirigirse contra decretos de caracter general dictados por el
Gobierno Nacional. No obstante, ninguno de los dos actos administrativos es un decreto de
caracter general, ni fueron expedidos por el Gobierno Nacional. Finalmente, en cuanto a la
nulidad simple, adujeron que no es idéneo ni eficaz porque resultaria tardio respecto al
actual “estado de alerta nacional por la escasez de sangre”24, segun informd la misma

Fundacion Valle del Lili en su pagina web.

1. El 21 de junio de 202125, el Juzgado Octavo de Familia de Oralidad de Cali concedi6 la

impugnacién y la remitié al Tribunal Superior de Cali-Sala de Familia.

Fallo de segunda instancia

1. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali - Sala de Familia, mediante Sentencia del

21 de julio de 202126, confirmé parcialmente el fallo de primera instancia. En relacién con el



exhorto a las entidades para revisar el Lineamiento Técnico y la Resoluciéon 3212 de 2018,
considerd que era viable porque se trata de una figura que busca incitar un estudio a fondo
de las normas referenciadas para evitar vulneraciones de derechos fundamentales en su
aplicacién. Por lo tanto, exhorté al Instituto Nacional de Salud y al Ministerio de Salud y
Proteccién Social para que realizaran una revisién profunda del Lineamiento Técnico y la
Resolucién 3212 de 2018, respectivamente, con el fin de identificar la posible vulneracién de
derechos fundamentales con su aplicacién y realizar los correctivos necesarios. Respecto a la
inaplicacion del Lineamiento Técnico, la extension de los efectos del fallo y su publicacién en
las paginas web de las tres entidades accionadas, sefialé que no es posible acudir a estas
pretensiones porque, por regla general, las decisiones de tutela tienen efectos inter partes.
Por su parte, los dispositivos amplificadores de efectos inter pares o inter comunis, en virtud

de la Sentencia SU-349 de 201927, son facultad exclusiva de la Corte Constitucional.
Actuaciones en sede de revision

Primer auto de pruebas

1. Mediante Auto del 28 de enero de 202228, la magistrada sustanciadora decidi6 oficiar a
los dos accionantes y a las tres entidades accionadas para que remitieran a esta Corporacion
la informacién actualizada del trdmite de donacién de sangre en particular y las normas

vigentes para tal procedimiento.

Respuesta de Edward Andrés Gutiérrez Vargas y Diego Rico Rivillas29

1. Informaron que no se han acercado a intentar donar nuevamente por restricciones del
laboratorio dado que primero estuvieron en el Pacifico, lo que generé diferimiento por riesgo
de COVID-19, y después uno de ellos tuvo COVID-19 con sintomas hasta la tercera semana
de enero. Advirtieron que el Instituto Nacional de Salud modificé el Lineamiento Técnico y
elimind la categoria “hombres que tienen sexo con hombres” de la pregunta 12. Sin
embargo, “persiste una suerte de zozobra e incertidumbre sobre la efectividad del nuevo

ajuste”. Al respecto, sehalan que la referencia a hombres que tienen sexo con otros hombres



ya no esta en la pregunta 12, pero si se menciona en su justificacién como una poblacién de
riesgo. A su vez, sefialaron que el nuevo Lineamiento Técnico no se habia publicado (pero
tuvieron acceso por ser accionantes de este proceso) y puede ser modificado nuevamente en
cualquier momento, por lo que la Corte deberia dejar claro que esta discriminacion es
inadmisible. Finalmente, resaltaron que los hombres homosexuales y las mujeres trans han

sido discriminados histéricamente en el proceso de donacién de sangre.

Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccién Social30

1. Sostuvo que expidid la Resoluciéon 3212 de 2018 en cumplimiento de la Sentencia T-248 de
2012 y se basoé en evidencia cientifica para trazar tales lineamientos. Los hombres que tienen
sexo con otros hombres son uno de los grupos poblacionales de riesgo por su periodo de
ventana inmunoldgica (periodo entre infeccién y posibilidad de detecciéon en pruebas
diagndsticas). Al respecto, la misma Organizacién Mundial de la Salud (OMS) sugiere el
diferimiento de esta poblaciéon por doce meses después de la Ultima oportunidad de la
conducta riesgosa. Precisé que los hombres que tienen sexo con hombres, al igual que los
otros grupos poblacionales de riesgo, no se rechazan. En realidad, se difiere su posibilidad de
donar por un periodo de tiempo. Sostuvo que no es una medida discriminatoria por
orientacion sexual porque una mujer lesbiana no se difiere a pesar de su homosexualidad.
Ademads, compartié datos sobre porcentajes de prevalencia de VIH en algunas poblaciones e
hizo énfasis en el aumento significativo en hombres que tienen sexo con otros hombres.
Finalmente, indicé que el uso de conddn disminuye significativamente cuando las parejas son
estables (43.26 %) comparado con el promedio general (65.16 %). Sin embargo, no dice que

estos datos se refieran a hombres que tienen sexo con hombres.

Respuesta del Instituto Nacional de Salud31

1. Informé que, en septiembre de 2021, en cumplimiento del exhorto del Tribunal Superior de
Cali, publicé una nueva versién del Lineamiento Técnico y modificé la pregunta 12 de los
antecedentes médicos de donantes, que ya no contempla la categoria de HSH. Esta

modificacién fue producto de una reunién técnica con actores de la Red de Bancos de Sangre



el 1° de septiembre de 2021. Ademas, el Lineamiento Técnico exhorta al personal
seleccionador a evaluar individualmente el riesgo de cada donante potencial para identificar
practicas de riesgo.

Respuesta de la Fundacidén Valle del Lili32

1. Explicé que los accionantes no han asistido a donar sangre después del 11 de julio de
2021. Edward Andrés Gutiérrez Vargas si ha donado en esa institucién, pero Diego Rico

Rivillas nunca lo ha hecho.

1. Adicionalmente, en el trdmite de recoleccién de las pruebas mencionadas, el despacho

recibidé 12 escritos ciudadanos.

1. Maria Paula Rueda Santos33 sostuvo que, a pesar de la modificacidn realizada por el INS,
el Lineamiento todavia menciona a los HSH como poblacion clave, que significa que son un
grupo poblacional con mayor riesgo de exposicién al VIH. Lo anterior reproduce un conjunto
de prejuicios e imaginarios colectivos sobre la peligrosidad y necesaria exclusién de esta
poblacion. Por lo tanto, esta Sala deberia pronunciarse sobre la implementacién del nuevo

Lineamiento Técnico para evitar la reproduccion de estigmas en torno a los HSH.

1. Luis Carlos Leal Angarita y otras 12 personas34 sefialaron que el Lineamiento Técnico
debe centrarse en argumentos cientificos de riesgo (practicas sexuales inseguras o de
transmisién) y no en las caracteristicas poblacionales de los sujetos que tienen relaciones
sexuales. En especifico, el problema de la regulacion actual es que presume que el hecho de
que dos hombres tengan sexo es una practica vinculada con el VIH, lo cual estigmatiza a esta
poblacién aun cuando sus practicas sexuales sean seguras. Por otra parte, afirmaron que los
bancos deben estar en capacidad de realizar pruebas de tamizaje para controlar la calidad de

la sangre que se dona en vez de discriminar al donante. A su vez, recordaron que



actualmente existe un desabastecimiento de sangre que se agravd con la pandemia y que
este tipo de discriminacién también afecta a la poblacién que necesita sangre. Finalmente,
argumentaron que no se configuré un hecho superado con la modificacién del Lineamiento
porque todavia se menciona como actividad de riesgo las relaciones sexuales entre hombres
sin conddn. Sin embargo, tal aclaracién es prejuiciosa y discriminatoria porque tener sexo sin
proteccion es igual de riesgoso sin importar el sexo u orientaciéon sexual de las personas.
Ademas, el documento habla de “los transexuales”, lo cual es una denominacién irrespetuosa
con las identidades de género. Por lo tanto, la Corte deberia dar pautas en cuanto a la

implementacion del nuevo Lineamiento Técnico.

1. Luis Alejandro Ariza Guerrero y otras 38 personas35 solicitaron a la Corte que asuma un rol
activo en la proteccién de los derechos de los accionantes y que adopte los remedios
constitucionales necesarios para que su vulneracion no se repita. En particular, resaltaron la
discriminacién y estigmatizacién de los hombres homosexuales por su vinculacién con el VIH.
Ademas, afirmaron que algunos paises, como Sudafrica, Argentina, Chile, Espafa, Portugal y
Brasil han modificado sus ordenamientos para no descartar per se a los HSH. En cuanto a la
ventana inmunoldgica, es un riesgo que se presenta para cualquier donacién. Por lo tanto, la
exclusién no es proporcional a los beneficios que tendria aceptar la donacién de este grupo
poblacional. En el caso concreto, solicitaron adoptar medidas estructurales que sirvan como
reparacion y garantia de no repeticiéon. Por ejemplo, ordenar la difusién amplia de la
sentencia en paginas web o con panfletos o afiches en los bancos de sangre. El cambio del
Lineamiento se produjo en cumplimiento de un fallo judicial, por lo que no hay lugar al hecho
superado. En este sentido, el Lineamiento Técnico puede ser nuevamente ajustado y excluir
de nuevo a la poblacién de HSH. Adicionalmente, informaron que, en su tesis de grado,
Nicolds Mantilla sefialé que varios bancos de sangre, con posterioridad a fallos de tutela en

su contra, reciben la sangre donada de HSH y luego la queman.

1. Robert H. Goldstein36 sefialé que, desde 1985, los HSH tienen prohibido donar sangre en
Estados Unidos. Sin embargo, recientemente se adoptdé una politica de aplazamiento que

excluye a los HSH que tuvieron relaciones sexuales en los Ultimos tres meses. La politica



inicial de exclusién estuvo basada en la incertidumbre de las primeras pruebas diagndsticas
de VIH, que tenian un periodo de ventana prolongado. Con las mejoras de la tecnologia, las
pruebas actuales de cuarta generacidén tienen una sensibilidad (o capacidad de descartar la
infeccién) superior al 99,9% y un periodo de ventana de menos de 6 semanas. Incluso, la
sensibilidad aumenta y el periodo de ventana disminuye con las pruebas de acido nucleico.
Por lo tanto, dada la sensibilidad extremadamente alta de las pruebas de VIH actualmente
disponibles para la sangre donada, el riesgo de transmisién del VIH a través de transfusiones
sanguineas esta casi completamente relacionado con la donacién durante el periodo de
ventana por parte de una persona que desconoce su diagndstico. En este sentido, la politica
de aplazamiento basada en preguntas menos estigmatizantes relacionadas con la actividad
sexual se ha introducido en numerosos paises sin ningln aumento asociado del riesgo de

transmisién del VIH a través del suministro de sangre.

1. El Comité de Jévenes de la Fundacién SI Mujer37 manifesté su inconformidad respecto a la
exclusién a la que han sido sometidos los HSH y las mujeres transgénero, que consideran
innecesaria, injustificada y desproporcionada. Es innecesaria porque, como lo indicé este
Tribunal en la Sentencia T-248 de 2012, el articulo 2° de la Resolucién 000437 de 2014 del
Ministerio de Salud y Proteccién Social prevé el examen de todas las muestras de sangre
donadas para determinar su calidad. Ademas, es injustificada porque no hay evidencia
cientifica que la respalde. De hecho, recientemente se hizo publico que, en paises como
Reino Unido, Espafia y Sudafrica, la cantidad de nuevos casos de VIH en personas
heterosexuales super6 al de hombres bisexuales y homosexuales38. Incluso, la razén por la
que existe una prevalencia mayor del virus en HSH no se debe a su preferencia sexual ni
caracteristicas fisicas, sino a comportamientos sexuales riesgosos, como relaciones sexuales
sin preservativos. Por lo tanto, el criterio mdas importante que determina la posibilidad de
infeccién es la falta de protecciéon y no la orientacién sexual o la identidad de género.
Finalmente, es desproporcionada en relacién con el fin perseguido. Por un lado, implica el
sacrificio de los derechos fundamentales de un grupo poblacional histéricamente puesto en
situacion de vulnerabilidad, como lo son los hombres homosexuales. Por otra parte, pone en
riesgo la garantia del principio de solidaridad. La Sentencia T-248 de 2012 indic6 que la

exclusién conlleva al sacrificio de un nimero elevado de posibles donantes.



Para terminar, sefialé que el cambio en el Lineamiento Técnico es un paso en el camino
correcto que debe ser complementado por otras medidas formales y materiales para evitar
que esta exclusion basada en estigmas continle. Ademas, afirmé que varios de sus
integrantes han sido rechazados durante los procesos de donacién de sangre por su
orientacion sexual. Por lo tanto, solicité la adopcién de campafias de concientizacién, difusién
de informacidn a los distintos actores en bancos de sangre y publicidad visible para el publico

en general.

1. Colombia Diversa39 resalté que el diferimiento de HSH estd asociado con la idea de que
hay personas que, por su identidad de género u orientacién sexual, son mas proclives a
enfermedades de transmisién sexual y, en consecuencia, su sangre es un riesgo para la salud
publica. Tal estigma incluso perdura en el Lineamiento Técnico actualizado en septiembre del
2021 en el cual, desde una perspectiva estadistica, se justifica que los hombres
homosexuales, bisexuales y mujeres trans son una poblacién clave para este asunto. Lo
anterior se debe a que la salud publica y la ciencia han patologizado y estigmatizado a
personas LGBTIQ+ y no es, por tanto, una situacion excepcional. Esta tendencia desembocé
en la denominacién del VIH como la “neumonia” o el “cancer gay”, que fortalecid la
sensacion de peligrosidad de esta poblacién. A su vez, expuso que, segun estudios recientes,
el costo de oportunidad por la exclusién permanente de la donacién de sangre de HSH en
términos de la cifra adicional de donaciones seguras y de calidad que podrian ingresar a los
bancos de sangre es muy alto en contraste con el muy bajo riesgo de ingreso de una

donacidn infectada con VIH40.

Acto seguido, explicé que, segun la OMS, el mejor estandar posible que pueden sequir los
paises y sus sistemas de salud para garantizar la seguridad de la sangre donada debe
fundarse, en primer lugar, en un trabajo estructural en el monitoreo y control de las
existencias de sangre y hemoderivados a nivel nacional a través de sistemas nacionales de
hemovigilancia robustos y centralizados. Este método es mas efectivo que centrarse en la
seleccion de donantes porque esta Ultima opcién depende de la informacion suministrada,
que puede contener omisiones en la identificacion de factores de riesgo, inclusive
desconocidos por la persona. De hecho, al hacer un estudio comparativo de los criterios y

estandares para la donaciéon y manejo de sangre en las distintas regiones del mundo, la OMS



hall6 que los paises de ingresos medios-altos y altos siguen la férmula de: (i) sistemas
nacionales de hemovigilancia como prioridad, (ii) testeo universal de las muestras de la
sangre donada como regla y (iii) procesos de caracterizacion de riesgos de potenciales

donantes como medida complementaria4l.

Para terminar, solicitd (i) manifestar enfaticamente la inadmisibilidad de usar criterios para
excluir personas Unicamente con base en su orientacién sexual y/o identidad de género; (ii)
ordenar al Ministerio de Salud y Proteccion Social y al INS modificar, en un plazo de seis
meses, las dos normas bajo estudio para que se elimine el uso de mujeres trans y HSH como
criterios de diferimiento de donantes de sangre; (iii) ordenar al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social eliminar de la base de datos del sistema de hemovigilancia a todas las
personas diferidas Unicamente por su orientacidn sexual o identidad de género; (iv) crear un
mecanismo de monitoreo para el cumplimiento de las modificaciones por parte del Ministerio;
(v) ordenarle al Ministerio elaborar guias, programas y lineamientos para combatir la
discriminacion motivada por orientacién sexual e identidad de género en la recepcion,
tratamiento, valoracion y distribucidn de sangre; (vi) reiterar la orden 4.b de la Sentencia
T-248 de 2012 para capacitar a los profesionales de salud y a los laboratorios sobre la
realizacion de encuestas y entrevistas sin tener como criterio la identidad de género ni la
orientacion sexual; y (vii) la divulgacion por todos los medios de comunicacién y redes

sociales del Ministerio, del INS y de bancos de sangre de las disposiciones de esta sentencia.

1. La Fundacién ProBono42 apoyd las pretensiones de los accionantes. Primero, advirtié que
no se configuré un hecho superado con la modificacion del Lineamiento por parte del INS
porque ocurrié en cumplimiento del fallo de segunda instancia. Segundo, sostuvo que las
entidades accionadas presumieron que los accionantes padecian de una enfermedad de
transmisidon sexual con base Unicamente en su relacién homosexual y sin ahondar en
factores de riesgo. Por lo tanto, violaron sus derechos fundamentales. Para llegar a esta
conclusién, propuso la utilizacion del test estricto de igualdad. Asi, consideré evidente que el
diferimiento de HSH de la donacidén de sangre en Colombia (i) tiene una finalidad legitima,
importante e imperiosa, como lo es garantizar la salud de las personas que reciben

transfusiones de sangre donada. Sin embargo, no es (ii) efectivamente conducente porque se



limita a presumir que todo HSH supone un riesgo para el proceso de donacién. En particular,
el caso concreto permite ilustrar que esta presuncién no puede ser desvirtuada, incluso si el
donante demuestra su ejercicio de una sexualidad sana y responsable. Tampoco es (iii)
necesaria porque la verificaciéon de la calidad de la sangre podria enfocarse en preguntas
sobre factores de riesgo sumado a las pruebas de tamizaje de la sangre donada. Finalmente,
argumentd que la exclusién sufrida por los accionantes con base Unicamente en su
orientacién sexual impone un limite injustificado a sus posibilidades de accién en la sociedad.
Por lo tanto, se configuré también una violacién a su derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

1. La Red de Litigantes LGBTI de las Américas, el Grupo de Abogados por la Diversidad
Sexual y de Género (GADvVS), la Asociacién Brasilera de Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Travestis, Transexuales e Intersexuales (ABGLT), y la Asociacién Brasilera de Mujeres
Lesbianas, Bisexuales, Travestis y Transexuales (ABMLBT)43 apoyaron las pretensiones de
los accionantes. Las cuatro organizaciones (tres de ellas brasileras) sefhalaron que
participaron en el proceso que culmind con la sentencia del Tribunal Supremo Federal
brasilero que declaré inconstitucional la discriminacién de HSH en la donacién de sangre en
202044. Expusieron que la norma declarada inconstitucional en Brasil “era idéntica a la que
es objeto de este proceso”45. En el escenario brasilero, el Ministerio de Salud, por medio de
la Ordenanza No. 158 de 2016, habia previsto que los candidatos de donacién debian
someterse a un triage clinico para garantizar la seguridad del receptor, pero “con exencién
de juicios de valor, prejuicios y discriminacién basadas en la orientacion sexual, la identidad
de género (...)". Sin embargo, en su articulo 64 se decidid diferir por 12 meses a los hombres
que han tenido relaciones sexuales con otros hombres y/o sus parejas sexuales. Ademas,
consideraban a las mujeres trans como hombres a partir de criterios bioldgicos y les

aplicaban la misma restriccién.

Consideraron que el caso colombiano es idéntico. De hecho, en las intervenciones y en la
decisién del caso brasilero se cité la Sentencia T-248 de 2012 como referente histérico.
Adicionalmente, sostuvieron que en ambos paises las autoridades pretendieron justificar la
exclusién como una medida no discriminatoria al decir que la restriccion también aplicaba

para hombres heterosexuales que tuvieran sexo con otros hombres. Sin embargo, los



hombres heterosexuales, en principio, no tienen sexo con otros hombres. Incluso si
hipotéticamente se admitiera esa posibilidad por algln tipo de curiosidad, es un hecho
notorio que, en su inmensa mayoria, los hombres que tienen relaciones sexuales con otros
hombres son homosexuales y bisexuales, por lo que la mencionada discriminacién en la

donacidn de sangre los afecta directamente.

A su vez, indicaron que la nocién de grupo de riesgo es un concepto absolutamente
desfasado y abandonado en el ambito cientifico. De hecho, las autoridades brasileras
negaban estar usando la categoria de grupos de riesgo, aunque era lo que sucedia en la
practica. La superacion de la nocién de grupos de riesgo hacia la de practicas de riesgo
supone la consideracién de la conducta individual concreta de la persona que pretende donar
sangre, y no la del grupo social al que pertenece. El hecho de que las investigaciones
indiquen mayor incidencia de VIH/SIDA u otras infecciones de transmisién sexual en hombres
homosexuales y bisexuales relativo a hombres heterosexuales no tiene relevancia en el
presente caso, pues si la persona no ha tenido una practica sexual insegura (sin
preservativo), entonces no estara contaminada con ninguna infeccién de transmision sexual,
por lo que es puramente arbitraria la prohibicién que recae sobre ella de donar sangre por el

simple hecho de encuadrarse en el concepto de HSH.

Finalmente, sostuvieron que la medida no es proporcional por tres razones. Primero, no es
adecuada porque la conducta de riesgo de no usar preservativo no depende de la orientacién
sexual. Segundo, no es necesaria porque existe al menos una medida menos gravosa para
alcanzar el mismo objetivo: una pregunta referente a la practica sexual con o sin
preservativo. Otra opcidn menos gravosa es preguntar por parejas sexuales ocasionales o
desconocidas, sin importar su identidad de género u orientacién sexual. Tercero, no es
proporcional en sentido estricto porque, en su criterio, no hay tensién entre derechos. Los
Unicos afectados son los derechos fundamentales a la igualdad y libertad sexual de los HSH.
Ademas, genera un impacto desproporcionado sobre los hombres homosexuales y bisexuales
y/o sus parejas al prohibir el disfrute libre y seguro de la propia sexualidad para el ejercicio

del acto empatico de donar sangre.

1. La Iniciativa Americana por la Justicia4d6 expuso un ejercicio de derecho comparado para



respaldar las pretensiones de los accionantes. En particular, se enfocd en paises
latinoamericanos.

* En Uruguay, el gobierno considerd en 2020 que la disposicidn que preveia el diferimiento
por 12 meses de HSH podria resultar discriminatoria y anacrénica. Por lo tanto, mediante el
Decreto 337 de 2020 ordend “[s]uprimir de las conductas consideradas de riesgo “los

hombres que hayan tenido relaciones sexuales con otro hombre”47”48.

* En Argentina no se registra impedimento de donacién de sangre respecto a la orientacién
sexual desde el 2015, luego de las resoluciones 1507, 1508 y 1509 /2015 vinculadas a la
donacién de sangre emitidas por el Ministerio de Salud de la Nacién. Concretamente, esta
norma modificé la Resolucion N2 865/2006, reglamentaria de la Ley N2 22.990, que contenia
un cuestionario (anamnesis) de donacién de sangre con una exclusion de las personas gays,

lesbianas, travestis, transexuales, bisexuales e intersexuales.

* En México desde el 2012 la orientacién sexual no es impedimento o motivo de exclusién
para donar sangre, con la emisién de la nueva NOM-253-SSA1-2012, la cual elimina la

prohibicién de donar sangre para hombres gay y bisexuales.

Posteriormente, hizo referencia a la posicion de la Organizaciéon Panamericana de la Salud
(OPS) respecto a los lineamientos de donantes de sangre. En el 2012, la OPS publico la
tercera edicion de los “Estandares de Trabajo Para Servicios de Sangre”49 con el objetivo de
elaborar un documento que permita alcanzar los niveles mas altos posibles de seguridad
transfusional en América Latina. El documento se refiere especificamente a la evaluacion de
comportamientos del donante que lo puedan exponer a la posibilidad de contraer una
infeccidn transmisible por transfusion. Ademas, en el documento “Elegibilidad Para La
Donacién De Sangre: Recomendaciones para la Educacion y la Seleccion de Donantes
Potenciales de Sangre”50 de 2009, recalcan que la orientacidén sexual no debe ser utilizada

como criterio para la seleccién del donante porque no representa riesgo en si misma.

1. Caribe Afirmativo51 advirti6 que este caso representa un asunto novedoso en la



jurisprudencia de este Tribunal y puede contribuir a la construccion de reglas claras sobre la
donacién de sangre por parte de personas LGBT. Acto seguido, sostuvo que el Banco de
Sangre de la Fundacion Valle del Lili vulneré los derechos fundamentales de los accionantes
porque los discrimind por su orientacién sexual al no permitirles donar sangre.
Posteriormente, recordd la Sentencia T-248 de 2012 en la que la Corte ordend eliminar
criterios de donantes de sangre basados en la orientacién sexual. Sin embargo, sefalé que el
INS y el Ministerio de Salud y Proteccién Social no la han cumplido porque han conservado la
referencia a los HSH como poblacién de riesgo. En este sentido, consideré que ambas
entidades desconocieron el precedente de la Corte Constitucional con el contenido actual del
Lineamiento Técnico. Para terminar, argumentd que el INS y el Ministerio vulneraron los
derechos fundamentales de los accionantes al no materializar un enfoque diferencial dentro
de los procesos de donacién de sangre con énfasis en la proteccién de las orientaciones

sexuales e identidades de género diversas.

1. El Programa de Accidn por la Igualdad y la Inclusién Social (PAIIS)52 de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes solicité que la Corte acceda a la totalidad de
pretensiones de los accionantes. Para comenzar, indicéd que en los Ultimos afios se ha
demostrado que las parejas de HSH tienen las mismas posibilidades de contraer
enfermedades de transmisién sexual que las parejas conformadas por personas que no
pertenecen a esa poblacién53. Adicionalmente, al hacer referencia al caso concreto, sostuvo
que las practicas sexuales entre hombres representan una disrupcion de los estereotipos de
género en Colombia sobre el deber ser masculino, anclado en la conciencia social
conservadora que persiste en el pais. En este sentido, el caso bajo estudio representa un
ejemplo de exclusion por percepcién. Lo anterior significa que se percibe de forma
generalizada a la poblacién de hombres homosexuales como un grupo de individuos
promiscuos que refuerza su imagen de poblacién de riesgo. Por lo tanto, la categoria HSH

agrupa a una poblacién de manera exclusiva a partir de sus supuestas practicas sexuales.

Esta percepcién ha contribuido a perpetuar la discriminacién a personas con orientaciones
sexuales no hegemdnicas con el argumento de que sus practicas sexuales son riesgosas. En
realidad, un hombre que tiene sexo con otro hombre en una relacion monogamica y con

preservativo tiene menos riesgo de contagiarse con VIH que un hombre heterosexual con



multiples parejas sexuales y que no usa preservativo. Finalmente, el INS y el Ministerio de
Salud y Proteccién Social no presentaron una justificacion suficiente para excluir a esta
poblacién. En Colombia, toda la sangre es analizada para evaluar su calidad. Esto también
sucede en paises como Brasil, Argentina, Espafia y Hungria, en donde han eliminado

cualquier aplazamiento de la donacién de sangre de HSH.

1. Carlos Daniel Dos Santos y Tomas Guerrero Jaramillo54 sefialaron que el Ministerio de
Salud y Proteccién Social incurre en una falla de induccién bdsica. En particular, la entidad
cae en un error de categoria al sefialar a los HSH como un comportamiento de riesgo que
justifica el diferimiento. En realidad, el grupo poblacional de HSH, en si mismo, no es un
comportamiento de riesgo. Tampoco puede generalizarse, sin justificacion, que todos los HSH
incurren en comportamientos riesgosos. De hecho, existen HSH con parejas estables durante
muchos afos, al igual que existen hombres y mujeres heterosexuales con multiples parejas
sexuales de forma simultanea. En cuanto a las encuestas de donacién de sangre, sostienen
que deberian centrarse exclusivamente en comportamientos de riesgo y no en poblaciones

estigmatizadas.

En cuanto al VIH, su transmisidén ocurre con mas frecuencia con la practica de sexo anal sin
proteccién. Este comportamiento riesgoso puede ser practicado tanto por personas
homosexuales como heterosexuales. Por lo tanto, el comportamiento de riesgo para el
diferimiento de la donacion debe ser la participacién en sexo anal en rol receptivo, no
hombres que tienen sexo con otros hombres (criterio que hace explicita referencia a la
identidad de género de los participantes de un acto sexual no definido). Respecto al periodo
de ventana, afirmaron que los primeros examenes diagndsticos de VIH solo podian detectar
la infeccion entre 6 y 14 semanas después de la infeccion. No obstante, con los avances
tecnoldgicos se ha logrado minimizar el periodo en el cual no se puede detectar infeccién de
VIH a 9-14 dias si también se usa la deteccién de cddigo genético del virus. Ademas, la
sensibilidad de estos examenes para detectar el VIH ha subido al 99.9 % desde 2016. Con
estos avances cientificos, sostuvieron que el riesgo de transmisién de VIH por donacion de

sangre a bajado a 1 en 1.5 millones de transfusiones.

Segundo auto de pruebas



1. Tras la recepcidn de las respuestas al auto de pruebas, el despacho encontré que, en
efecto, en septiembre de 2021 el INS modificé el Lineamiento Técnico. Ante la evidencia de
una nueva version del documento, el despacho estimd necesario solicitar pruebas técnicas
con el fin de contar con mayores elementos de juicio para resolver el caso. Para ello,
mediante Auto del 24 de febrero de 202255, se oficié a la Fundacién Valle del Lili, a la Cruz
Roja Colombiana, al Banco de Sangre Hemocentro Distrital, al Instituto Nacional de Salud, en
su calidad de coordinador de la Red Nacional de Bancos de Sangre y Servicios de
Transfusién, y al Ministerio de Salud y Proteccidn Social para que informaran cual es el
estado actual de la tecnologia con la que cuentan para analizar las muestras de sangre
donada. Ademas, se ofici6 al Instituto Nacional de Salud, al Ministerio de Salud y Proteccidn
Social y a diferentes instituciones académicas para que informaran si existen o no
justificaciones con evidencia cientifica para diferir donantes de sangre con base en criterios

distintos a las practicas sexuales riesgosas.

1. A su vez, mediante Auto del 11 de marzo de 202256, la Sala Sexta de Revisidn le concedid
al Instituto Nacional de Salud su solicitud de ampliaciéon de 10 dias habiles al término inicial
para responder los interrogantes planteados en el auto de pruebas. Esta situacién, sumada a
una demora del tramite secretarial de notificacién del segundo auto de pruebas y a la
complejidad técnica del asunto, llevaron a la Sala a suspender los términos para fallar el
presente asunto por un término de veinticinco (25) dias habiles. Por otra parte, mediante
Auto del 17 de marzo de 2022, la magistrada sustanciadora le concedié una ampliacién de 7
dias habiles al Ministerio de Salud y Proteccién Social y a la Facultad de Medicina de la

Universidad de los Andes, tal y como lo solicitaron previamente.

Respuesta del Instituto Distrital de Ciencia, Biotecnologia e Innovacién en Salud (IDCBIS)57

1. EI IDCBIS es una corporaciéon mixta que cuenta con un banco de sangre y sus respuestas
corresponden Unicamente a tal dependencia. Primero, sefialé que en Colombia los bancos de

sangre cuentan con diferentes pruebas serolégicas, como las de “electroquimioluminiscencia



(ECLIA), quimioluminiscencia (CLIA) y [e]nzimoinmunoandlisis de adsorcién (ELISA)"58.
Ademads, existen las pruebas de tamizaje molecular denominadas NAT (test de acido
nucleico), que “permiten la reduccién del riesgo de infeccién transfusional, a través de la
detecciéon de las secuencias genéticas especificas de los virus de la Hepatitis B (VHB),

Hepatitis C (VHC) y Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH)"59.

Segundo, indicé que el Banco de Sangre del IDCBIS utiliza el método de
electroquimioluminiscencia (ECLIA) de cuarta generacion para el antigeno de superficie de la
Hepatitis B (HBsSAQ) y para los anticuerpos del virus de la Hepatitis C (VHC). Por su parte,
para el virus del VIH utiliza pruebas de quinta generacion (antigeno-anticuerpo). A su vez, las
pruebas mencionadas previamente tienen una sensibilidad entre 99.61 % y 99.9 %, y una
especificidad entre el 99.65 % y 99.81 %. Ademas, su periodo de ventana inmunoldgica es
desde 32.5 dias para el antigeno de superficie de la Hepatitis B (HBsAg), 65 dias para VHC y
16 dias para VIH. Finalmente, sostuvo que el banco de sangre utiliza las pruebas de biologia
molecular NAT para el 100 % de las donaciones de sangre. La ventana inmunoldgica de este
procedimiento es de 18.5 dias para VHB, 29.5 dias para VHC y 5 dias para VIH con una
sensibilidad entre el 98.3% y 99.7%, y una especificidad del 99.9%.

Tercero, presentd sus estadisticas de los Ultimos cinco afios. Para el afio 2021 recibié un total
de 43.174 unidades donadas. De ese total, 95 resultaron reactivas para VIH y, dentro de ese
grupo, 27 fueron confirmadas. Lo anterior representa el 0.000625%. Para el mismo afo,
identificaron 8 casos positivos de Hepatitis B (VHB) y 2 casos positivos de Hepatitis C (VHC).
En porcentajes, estos casos representan un 0.000185% y 0.000046% respectivamente.
Finalmente, afirmé que no ha estado relacionado con ninguno de los casos de infeccién

transmitida por transfusion reportados por la Red Nacional de Bancos de Sangre.

Respuesta de la Federacion Médica Colombiana60

1. Primero, resalté que la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) expidi6 en
septiembre de 2016 el “Plan de Accidén para la prevencion y el control de la infeccién por el
VIH y las infecciones de transmision sexual 2016 -2021". En ese documento, la organizacion
identific6 como comportamientos que aumentan el riesgo de contraer VIH (i) tener relaciones

sexuales anales o vaginales sin preservativo, (ii) compartir agujas o jeringas para consumir



drogas inyectables y (iii) recibir transfusiones sanguineas sin garantias de seguridad.

Segundo, sefialé que la OPS caracterizéd grupos de poblacién clave, los cuales, por sus
comportamientos especificos de gran riesgo, presentan una susceptibilidad a contraer VIH.
Entre ellos estan los hombres que tienen sexo con otros hombres (HSH) y las mujeres trans,
que representaron en el 2017 casi la mitad de nuevas infecciones en América Latina. A su
vez, los Centros de Control de Enfermedades de Estados Unidos identificaron que la
probabilidad de contraer VIH a través de sexo anal es 1.38 % en su faceta receptiva (quien es
penetrado) y 0.11 % en su faceta penetrativa (quien penetra). Lo anterior se debe a que el
recubrimiento del recto es delgado y se lesiona con facilidad. Por su parte, la probabilidad de
contraer VIH a través del sexo vaginal es de 0.08 % en su faceta receptiva y 0.04 % en su
faceta penetrativa. Finalmente, la probabilidad de contraer VIH mediante sexo oral es casi
inexistente. Ademas, la existencia de parejas sexuales simultaneas esta relacionada con una

mayor diseminacion del VIH.

Tercero, advirtié que existen documentos que analizan los riesgos de transmisién sanguinea
del VIH por mecanismo transfusional. En Chile, por ejemplo, el criterio vigente es la exclusién
de HSH si el Gltimo encuentro sucedié en los Ultimos 12 meses y sin preservativo. Los
resultados demuestran que el riesgo de transmisién del VIH por transfusién, que arroja el

modelo en ambos escenarios, puede considerarse alto, con poco menos de 3 casos anuales.

Respuesta de la Fundacidén Valle del Lili61

Respuesta de la Secretaria Distrital de Salud62

1. La entidad respondié las preguntas del auto de pruebas en su calidad de coordinadora de
la red distrital de bancos de sangre, compuesta por 16 establecimientos receptores. Primero,
informo que los bancos cuentan con pruebas de tamizaje para VIH, VHB, VHC, CHAGAS, virus
linfotrépico humano (HTLV), sifilis y anticuerpos contra el antigeno CORE del VHB. Las
pruebas usan las tecnologias de quimioluminiscencia de las casas comerciales ROCHE vy
Abbott. Estas pruebas tienen una sensibilidad de 99.98 % y una especificidad del 99.89 %,



ademas de una ventana inmunoldgica de 12 a 60 dias segun el marcador bajo analisis.
Segundo, en los ultimos cinco afos, los 16 bancos de sangre recibieron un total de 1.274.821
unidades donadas y el 100 % fue sometido a pruebas de tamizaje. En los distintos bancos de
sangre, el nimero de unidades confirmadas para VIH en 2021 oscil6 entre los 6,3 y 13,5 por
cada 100,000 donaciones. Es decir, entre un 0,000063 y 0,000135 %. En cuanto a VHB, los
nimeros de unidades confirmadas en 2021 oscilaron entre 1,0 y 5,2 por cada 100.000
donaciones. Para VHC, en 2021 las cifras de unidades confirmadas se ubicaron entre 1,1y
3,4 por cada 100,000 unidades donadas. Finalmente, indicé que en los Ultimos cinco afios y
para la totalidad de los 16 bancos de sangre se reportaron tres casos probables de

seroconversion de donantes con prueba confirmatoria para VIH.

Respuesta del Instituto de Evaluacién Tecnoldgica en Salud63

1. Con base en un articulo académico64, sostuvo que el riesgo de contraer VIH por sexo anal
receptivo es de 0.0138 % y por sexo anal penetrativo es del 0.0011 %. A su vez, la
probabilidad de contagiarse por sexo vaginal receptivo es del 0.0008 % y por sexo vaginal
penetrativo es del 0.0004 %. Ademas, en condiciones de laboratorio y sin ruptura, el uso del
condon reduce el riesgo en al menos un 99.5 %. Por su parte, indicé que el sexo bioldgico no
incide en el riesgo de infectarse mediante sexo anal receptivo, que es practicado tanto por
hombres como por mujeres. Respecto a las demas preguntas, sostuvo que no cuenta con la
capacidad técnica para realizar una blsqueda estructurada de literatura en el tiempo

otorgado.

Respuesta del Instituto Nacional de Salud65

1. Primero, informd que en los 83 bancos de sangre que operan actualmente en Colombia se
tiene disponibilidad de pruebas de tamizaje. Sin importar el tipo de ensayo
(quimioluminiscencia, electroquimioluminiscencia o enzimoinmunoanalisis de adsorcidn
-ELISA-), la sensibilidad es del 99,98 % y la especificidad oscila entre el 99,69 % y 99,89 %.
Ademds, la ventana inmunoldgica en todos los bancos de sangre es de 12 a 60 dias

dependiendo del marcador. A su vez, sefialé que la totalidad de las unidades de sangre



donadas fueron sometidas a pruebas de tamizaje. Dicho esto, la cantidad de unidades
confirmadas de VIH en 2021 en la totalidad de bancos de sangre por cada 100.000
donaciones oscilé entre 1,4 (0.000014 %) y 49,1 (0.000491 %). Para 2021, las unidades
confirmadas por cada 100.000 donaciones oscilaron entre el 0.00001 % y el 0.000532 % para
VHB y entre el 0.000004 % y el 0.000084 % para VHC. Ademas, informé que:

“Is]egun los reportes al programa de hemovigilancia, hasta octubre de 2021, hay notificados
8 casos de infecciones virales con imputabilidades definitivas posibles o probables entre
2018 y 2021 luego de haber transfundido a 1.286.044 pacientes con 4.811.012

hemocomponentes”66.

Segun esta informacidn, entre 2018 y 2021, después de realizar transfusiones de sangre a
1.286.044 pacientes, hay un reporte de 8 casos de infecciones virales (VIH, VHB o VHC) que
pudieron ocurrir por la contaminacién de la sangre donada. Lo anterior significa que existe un
riesgo del 0.00000622 % de infecciones transfusionales en Colombia. Sin embargo, el INS
sostuvo que este riesgo de transmisién es “muy superior al informado por paises europeos o
de norte américa”67. Ademas, advirtié la posibilidad de un subregistro entre el 70 % y el 98
% en los eventos de hemovigilancia en Colombia, por lo que los datos podrian ser mas

elevados.

En cuanto al segundo nulcleo de preguntas, argumentd que los comportamientos que
incrementan el riesgo de adquirir infecciones hematicas por relaciones sexuales son (i) ser
fenotipo no secretor, lo cual es una condicién que brinda una proteccidon leve contra la
transmision heterosexual del VIH por tener tasas de infeccion entre un 14 % y un 30 % mas
bajas que personas con fenotipo secretor; (ii) el uso de drogas inyectables; (iii) los hombres
que tienen sexo con hombres y (iv) las personas que tienen sexo con personas de su mismo
sexo y del sexo opuesto (bisexuales). Los comportamientos sexuales que mas incrementan el
riesgo de infecciones hematicas son tener relaciones sexuales sin proteccion, tener multiples
parejas sexuales, antecedentes de ITS, inyectarse drogas recreativas y ser joven. El mayor
riesgo de infeccion por VIH por acto sexual esta asociado con el sexo anal receptivo entre
hombres (estimado en 1,4 % por acto sexual) en relacién con el de mujer a hombre (0,04 %
por acto sexual) en el sexo vaginal, de hombre a mujer (0,08 % por acto sexual) en sexo
vaginal o coito oral receptivo. Ademas, explicé que el uso constante de preservativo durante

las relaciones sexuales reduce el riesgo de infeccion de VIH en un 80 % para hombres y



mujeres heterosexuales, entre un 72 % y 91 % para hombres que reciben sexo anal de otros

hombres, y en un 63% para hombres que penetran a otros hombres.

Sostuvo que, a partir de sus datos, es 47 veces mas probable que una pareja HSH tuviera
relaciones sexuales anales que una pareja heterosexual en su Ultimo encuentro sexual. En
este sentido, el riesgo es 48 veces mayor de adquirir VIH en una pareja serodiscordante
catalogada HSH respecto a una pareja heterosexual en su Ultimo encuentro sexual, 13 veces
mayor probabilidad al cabo de un mes de relaciones sexuales, 10 veces mas al cabo de un

afno y 4 veces durante su vida.

En cuanto a la evolucién del tratamiento a HSH, resalté que en 2012 se expidid la Guia para
la seleccién de donantes de sangre en Colombia. Su pregunta 12 era “;Ha tenido relaciones
sexuales con personas de su mismo sexo?: Los hombres que tienen sexo con hombres HSH
(exposicién a partir de 1977) deben ser diferidos permanentemente”68. Posteriormente, con
la Resolucién 437 de 2014, se adicioné la tamizacién obligatoria de unidades sanguineas
para anticuerpos contra el antigeno CORE de hepatitis B y el virus linfotrépico humano de
células T. En 2016 se inici6 la construccién de un programa que integrara toda la informacién
recolectada por los bancos de sangre y servicios de transfusidn. Con el fin de conectar todos
los datos que antes estaban dispersos en los bancos de sangre y servicios de transfusién,
desde enero de 2018 el INS implementé SIHEVI-INS, base nacional de donantes y receptores
de sangre, que busca mejorar las condiciones de salud publica en todos los procesos de la
cadena transfusional, en donde el INS actla como repositorio y administrador de los datos
notificados. La informacién acerca de la aceptacion o diferimiento de un donante potencial de
sangre que se reporta a SIHEVI-INS, se hace de acuerdo con la decisién tomada de manera
auténoma por el profesional encargado del proceso de selecciéon, una vez el donante culmina
el diligenciamiento de la encuesta y entrevista o luego de la transfusiéon de un

hemocomponente.

En 2011 el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA estableci6 el
concepto de poblaciones clave69, con el fin de enfocar los esfuerzos para la prevencién,
control y tratamiento de la infeccién por el virus, el cual fue reafirmado en 2015. Con base en
esto, el Ministerio de Salud y Proteccién Social realizd estudios para caracterizar las que
serian poblaciones clave en el pais y publicé en 2016 los resultados de los estudios de

prevalencia poblacional para VIH en hombres que tienen relaciones sexuales con hombres70



y en mujeres trans71.

Tabla 1. Porcentaje medio de donaciones de sangre con marcadores infecciosos transmisibles
por transfusién segun datos del Banco Mundial

Agrupacién por ingresos
VIH

VHB

VHC

Sifilis

Paises de ingresos altos
0.002

0.02

0.02

0.02

Colombia

0.02

0.05

0.01

0.06

Paises de ingresos medios-altos

0.10



0.36

0.24

0.44

Paises de ingresos medios-bajos
0.14

0.39

0.70

Paises de ingresos bajos
0.86

3.64

0.93

0.62

A su vez, informé que, en 2019, el 51.08 % de incidentes (nuevos casos) de VIH fueron HSH.
Sin embargo, el 41.35% de los demds incidentes no pertenecia a ninguna poblacién de
riesgo, como mujeres trans, habitantes de calle o personas que se inyectan drogas. Ademas,
para el mismo 2019, el 39.16 % de prevalentes de VIH eran HSH. No obstante, el 56.66% no

pertenecia a una poblacién de riesgo.

Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccién Social72

1. Para comenzar, resalté que, en cumplimiento de la Sentencia T-248 de 2012 se modifico la
Resolucion 901 de 1996 para suprimir los criterios de exclusidon que podrian traducirse en
factores de discriminacién. Por ello se expidié la Resolucién 3212 de 2018. Posteriormente,

indicé que la donacién de sangre es altruista, voluntaria, gratuita y desinteresada. Sin



embargo, puede conllevar la transmisién de virus como VIH, VHB o VHC. Por lo tanto, el
Sistema de Salud debe implementar acciones para mitigar el riesgo de transmisién. Entre
ellas se encuentran (i) la autoexclusidn, (ii) la entrevista de seleccién, (iii) las pruebas de

tamizaje y (iv) el diferimiento de la poblacién con conductas de riesgo.

En cuanto a la entrevista de seleccion, sefialéd que en Colombia se disefiaron formularios para
seleccionar donantes sin discriminar por orientacion sexual o identidad de género. Respecto
a las pruebas de tamizaje, indic6 que todas tienen periodo de ventana. Ademas, a pesar de la
sensibilidad del 99 %, puede haber falsos negativos. Las pruebas de tamizaje tienen un
periodo de ventana que varia segln su generacion. Las pruebas de 1, 2, 3 y 4 generacién
tienen periodos de ventana de 40, 30, 21 y 13 dias respectivamente. En este sentido, el
aumento de la seguridad sanguinea depende principalmente de la seleccion de donantes de
sangre porque es el primer paso para reducir el riesgo de contagio. Por su parte, las personas
gue donan durante su periodo de ventana generalmente representan la mayor amenaza para
la seguridad de la sangre. Por lo tanto, la mitigacién del riesgo de transmision de infecciones
en sangre donada sdlo es posible al combinar la seleccién de donantes y pruebas

diagndsticas en la sangre donada.

Expuso que en la mayoria de los paises aln no se permite la donacién de HSH sexualmente
activos y no existe un consenso internacional sobre las politicas de diferimiento. Sin
embargo, los tiempos de diferimiento se han reducido debido a los avances tecnoldgicos que
han disminuido el periodo de ventana. Por ejemplo, en Australia y Canada se presentaron
conflictos legales por la politica de diferimiento permanente por motivos de discriminacion,
pero se mantuvieron las medidas en virtud de la seguridad del receptor de la donacién

sanguinea.

Explicd que existen tres enfoques respecto del diferimiento de HSH: (i) permanente, (ii)
temporal desde el ultimo encuentro sexual y (iii) criterios diversos basados en

comportamientos de alto riesgo.

* Francia paso6 en 2016 de un diferimiento permanente a uno de 12 meses.

* Estados Unidos pasé en 2020 de un diferimiento de un afio a uno de tres meses.



* [talia, Espafia, Hungria y Argentina no tienen un diferimiento temporal, sino que se enfocan

en identifican practicas de mayor riesgo.

* Reino Unido, Canada, Estados Unidos, Francia, Dinamarca, Paises Bajos, Jap6n, Australia,
Brasil, Republica Checa, Finlandia, Alemania, Nueva Zelanda, Irlanda, Suecia e Israel tienen

diferimientos temporales.
* Austria, Bélgica, China, Croacia, Islandia y Libano tienen diferimientos permanentes.

* En Australia se hizo un estudio cuando se pasé del diferimiento permanente al diferimiento
por 12 meses y no se evidencid un aumento significativo de casos de VIH. Ademas, los
tiempos de diferimiento (mas cortos de 12 meses) se basan tanto en los calculos de los

periodos de ventana de las pruebas NAT, como en el contexto de cada pais.

Para terminar, sostuvo que, con base en el principio de precaucién, reconocido por la misma
Corte Constitucional, en las situaciones donde se detecte un riesgo potencial para la salud las
autoridades determinardn las acciones correspondientes. En este sentido, la seleccién de
donantes de sangre en Colombia se realiza con la indagacién sobre la practica de conductas
sexuales asociadas con mayor riesgo de ser portador de un patdégeno de transmisién
sanguinea segun la literatura cientifica. Por lo tanto, la normativa colombiana vigente se
encuentra expedida conforme a la regulacién sanitaria y no puede considerarse como
discriminatoria.

|. CONSIDERACIONES

Competencia

1. Con fundamento en las facultades conferidas por los articulos 86 y 241, numeral 99, de la
Constitucion, y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Sexta de Revision de Tutelas de la
Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de tutela proferidos en el proceso
de la referencia.



Asunto objeto de andlisis y problemas juridicos a resolver

1. En el caso bajo estudio, los peticionarios interpusieron accién de tutela contra la Fundacién
Valle del Lili, el Instituto Nacional de Salud y el Ministerio de Salud y Proteccién Social por la
presunta vulneracién de sus derechos fundamentales a la igualdad, la no discriminacién, el
libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana y los derechos sexuales, debido a que
la Fundacién no les permitié donar sangre porque pertenecian a la categoria de hombres que
tienen sexo con otros hombres. En particular, la Sala evidencia que se encuentra ante: (i) la
actuacion del banco de sangre que difirid a los accionantes para donar sangre, y (ii) dos
cuerpos normativos que habrian sido el fundamento del diferimiento: (a) la Resolucién 3212
de 2018, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, y (b) el Lineamiento Técnico
para la Seleccidon de Donantes de Sangre en Colombia, elaborado por el Instituto Nacional de
Salud.

De acuerdo con esta situacién, le corresponde a la Corte determinar, primero, si la accién de
tutela es procedente respecto de cada una de las tres actuaciones mencionadas. De ser asi,

debera resolver los siguientes problemas juridicos:

:La Fundaciéon Valle del Lili vulnerd los derechos a la igualdad, no discriminacidn, libre
desarrollo de la personalidad, dignidad y derechos sexuales de los accionantes al interpretar
que debia diferirlos como posibles donantes de sangre por ser hombres que tienen sexo con
hombres (HSH)?

(El Ministerio de Salud y Proteccién Social y el Instituto Nacional de Salud vulneraron los
derechos a la igualdad, no discriminacidn, libre desarrollo de la personalidad, dignidad y
derechos sexuales de los accionantes al expedir la Resolucidon 3212 de 2018 y el Lineamiento

Técnico para la Seleccién de Donantes de Sangre en Colombia?

1. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala: (i) analizara la procedencia de la
accion de tutela respecto de las actuaciones de las tres entidades accionadas. En caso de

superarse el analisis de procedencia, y luego de examinar si existe carencia actual de objeto



en el presente asunto, (ii) se referira a las medidas de salud publica para la donacién de
sangre, con énfasis en el tratamiento a los hombres que tienen sexo con hombres (HSH).
Posteriormente, (iii) reiterara su jurisprudencia sobre el derecho a la igualdad y la prohibicién
de discriminacién a la poblaciéon LGBTIQ+, al igual que los lineamientos del juicio de
igualdad. Finalmente, (iv) resolverd el caso concreto y proferird las o6rdenes

correspondientes.
Analisis de procedencia de la accion de tutela

Legitimacién en la causa por activa y por pasiva

1. El articulo 86 de la Constitucién establece que toda persona tendrd derecho a interponer la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus derechos
fundamentales. Tal solicitud procede cuando aquellos resulten vulnerados 0 amenazados por
la accion o la omisién de autoridades o, excepcionalmente, de particulares. A su vez, el
articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que la persona podra actuar: (i) a nombre
propio, (ii) a través de un representante legal, (iii) por medio de apoderado o (iv) mediante

un agente oficioso.

1. En este caso, se encuentra acreditada la legitimacién por activa, ya que los actores son los

titulares de los derechos cuya proteccion solicitan en el recurso de amparo73.

1. Respecto de la legitimacidn por pasiva, el articulo 86 de la Constitucidn establece que la
tutela tiene por objeto la proteccidn efectiva e inmediata de los derechos fundamentales
cuando resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u omisién de las autoridades o,
excepcionalmente, por el actuar de los particulares. En esta oportunidad, la accion se
promovié contra la Fundacion Valle del Lili, el Instituto Nacional de Salud y el Ministerio de
Salud y Proteccion Social. Por lo tanto, se procedera a analizar la legitimacion por pasiva de
cada entidad.



1. La Fundacién Valle del Lili es una entidad sin dnimo de lucro, cuya personeria juridica fue
reconocida por el Ministerio de Salud mediante la Resoluciéon 006227 del 21 de junio de
198374. En la actualidad, esta Institucién Prestadora de Servicios en Salud (IPS) cuenta con
un banco de sangre, que tiene dispuestos tres puntos de donacién75. Al acudir a uno de
ellos, los accionantes fueron informados de su diferimiento porque son hombres que tienen
sexo con hombres (HSH), lo cual calificaron como un acto discriminatorio por parte de la IPS.
En este caso, a pesar de que la Fundacién es una entidad de derecho privado, presta un
servicio publico en salud a partir de su banco de sangre. Al respecto, el articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991 senala que uno de los escenarios excepcionales de procedencia de la
tutela contra particulares es, precisamente, “la prestacion del servicio publico de salud”. En

consecuencia, la Fundacién esta legitimada en la causa por pasiva.

1. El Ministerio de Salud y Proteccién Social, creado por el articulo 9° de la Ley 1444 de
201176, es una entidad publica del nivel central del Gobierno Nacional y cabeza del sector
salud. Su objetivo, entre otros, es “formular, adoptar, dirigir, coordinar, ejecutar y evaluar la
politica publica en materia de salud, salud publica, y promocién social en salud”77. Ademas,
sus funciones estdn previstas en el articulo 2° del Decreto 4107 de 2011. No obstante, en
materia de donacién de sangre, el Decreto 1571 de 199378 le asigna unas funciones
especiales. Segun el pardgrafo segundo del articulo 28 “[e]l Ministerio de Salud emitira las
normas técnicas que regulen en lo pertinente al presente articulo [requisitos para ser
donante de sangre] y fijardn los criterios cientificos para la aplicacién del mismo”. A su vez,
el articulo 29 sefiala que “[llos donantes deberan ser seleccionados y clasificados con
sujecion a los requisitos establecidos por este Decreto y demas medidas indispensables para

la preservacién de su salud”.

En el presente caso, el Ministerio de Salud y Proteccidon Social expidié la Resolucién 3212 de
2018, en la que sefalé que uno de los factores de riesgo para diferir a los posibles donantes
de sangre es “g. Hombres o mujeres que, en los Ultimos 12 meses hayan asumido cualquiera
de las siguientes conductas sexuales de riesgo: (...) - Haber sostenido relaciones sexuales
(vaginal, anal u oral) con personas pertenecientes a alguna de las poblaciones con
prevalencia de infeccién por VIH superior al 1% definidas en los lineamientos técnicos para la

Seleccién de Donantes de Sangre”79. A partir de esa remision a las poblaciones de riesgo



identificadas por los lineamientos técnicos, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social particip6
en la determinacién de los criterios de diferimiento de donantes de sangre. En consecuencia,

esta legitimado en la causa por pasiva en este proceso.

1. El Instituto Nacional de Salud es un instituto cientifico y técnico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrito al Ministerio de Salud y Proteccién
Social80. Entre sus funciones, le corresponde “[p]articipar y prestar asesoria en la
formulacion de normas cientifico-técnicas y procedimientos técnicos en salud publica”81. En
ejercicio de esta funcién, en 2018 expidi6é el Lineamiento Técnico para la Seleccién de
Donantes de Sangre en Colombia, que fue modificado el 6 de septiembre de 2021. Segun los
accionantes, este documento técnico es el fundamento que invocé el banco de sangre de la
Fundacidon Valle del Lili para diferirlos como donantes de sangre por ser HSH. Por lo tanto,

esta autoridad estd legitimada en la causa por pasiva en este proceso.

Inmediatez

1. En virtud del articulo 86 de la Constitucién, esta Corporacion ha sostenido que la accion de
tutela se puede interponer “en todo momento” y, por ende, no tiene término de
caducidad82. No obstante, de su naturaleza como mecanismo para la “proteccién
inmediata”83 de los derechos fundamentales, se puede establecer que su finalidad es dar
una solucién de caracter urgente a las situaciones que puedan generar una vulneracion o
amenaza a derechos fundamentales84. En tal sentido, este Tribunal ha establecido que, para
que se entienda cumplido el requisito de inmediatez en la interposicion de una accion de
tutela, el juez constitucional debera analizar las circunstancias del caso para determinar si
existe un plazo razonable entre el momento en el que se interpuso el recurso y en el que se

generd el hecho u omisidn que vulnera los derechos fundamentales del accionante.

1. En este caso, los accionantes acudieron a la Fundacién Valle del Lili para donar sangre el
21 de enero de 2021. Posteriormente, el 12 de febrero85 y el 12 de marzo de 202186 los



actores interpusieron peticiones ante el banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili para
indagar sobre el procedimiento de seleccién de donantes de sangre. A su vez, radicaron la
accion de tutela de la referencia el 31 de mayo de 2021. Por lo tanto, entre el dia en que
intentaron donar sangre y la radicacién de la tutela transcurrieron cuatro meses y diez dias,
término claramente razonable. Ademas, es evidente que los actores no estuvieron inactivos
en la defensa de sus derechos después del suceso del 21 de enero de 2021. Por el contrario,
entre ese momento y la interposicion de la accidn de tutela radicaron peticiones para indagar
sobre los fundamentos de su diferimiento como donantes de sangre y asi enfrentar la
situacion que consideraron violatoria de sus derechos fundamentales. Bajo ese entendido, la

Sala encuentra acreditado el requisito de inmediatez.

Subsidiariedad

1. En virtud del articulo 86 de la Constitucion, la accién de tutela fue consagrada como un
mecanismo judicial subsidiario y residual87 que procede “cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial”88 (negrillas no originales). Efectivamente, este mecanismo
constitucional no fue disenado para suplir los procesos ordinarios a los cuales deben acudir
los ciudadanos para dar solucion a sus controversias89. En este sentido, el requisito de
subsidiariedad se acredita en tres hipétesis90: (i) cuando no exista otro medio de defensa
judicial que permita resolver el conflicto relativo a la afectaciéon de un derecho fundamental,
(ii) cuando el mecanismo existente no resulte eficaz e iddneo, o (iii) cuando la intervencién
transitoria del juez constitucional sea necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio

irremediable.

1. En esta oportunidad, la accién de tutela de la referencia plantea dos cuestionamientos
diferentes. El primero se refiere al diferimiento por parte del banco de sangre de la
Fundacion Valle del Lili el 21 de enero de 2021. El segundo se enfoca en el contenido de la
Resolucién 3212 de 2018 y del Lineamiento Técnico para la Selecciéon de Donantes de Sangre

en Colombia, expedidos por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social y el Instituto Nacional



de Salud respectivamente, que serian los fundamentos del diferimiento de los actores. Por lo

tanto, se analizara el requisito de subsidiariedad respecto de cada uno.

Procedencia de la accidn de tutela como medio para controvertir el diferimiento por parte del
banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili

1. En relacion con el diferimiento por parte del banco de sangre de la Fundacion Valle del Lili,
se cumple el requisito de subsidiariedad porque los actores carecen de otro medio de
defensa de sus derechos fundamentales. Su pretensidn esta dirigida a controvertir la
actuacién del banco de sangre que no les permitié donar por el simple hecho de ser hombres
que tienen sexo con hombres, a pesar de ser una pareja estable que usa conddn en sus
relaciones sexuales penetrativas y no penetrativas. En este sentido, el amparo a sus
derechos fundamentales a la igualdad, a la no discriminacion, al libre desarrollo de la
personalidad, a la dignidad humana y a los derechos sexuales no puede ser canalizado por
otro medio de defensa.

Cabe resaltar que no es posible exigir el agotamiento del mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia Nacional en Salud porque tal alternativa estd restringida a (i) negativas de
servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el Plan de Beneficios en Salud;
(ii) reconocimientos econdmicos de gastos en que haya incurrido la persona afiliada; y a
conflictos por (iii) multiafiliacién; (iv) elecciéon de entidades o instituciones prestadoras de
servicios en salud; (v) garantia de la prestacién de los servicios y tecnologias no incluidas en
el Plan de Beneficios por parte de las entidades administradoras de tales planes; y (vi) las
devoluciones a las facturas entre entidades del Sistema General de Seguridad Social en
Salud93. No obstante, la donacién de sangre, como proceso voluntario y solidario, no estd

prevista en ninguno de estos escenarios.

Incluso, si se contemplara que el caso se enmarca en alguno de los supuestos mencionados,
la Corte Constitucional ha identificado situaciones normativas y estructurales que afectan la
capacidad de la Superintendencia para ejercer su funcion jurisdiccional94. En este sentido,
mientras persistan las dificultades para el ejercicio de tales facultades -que no se han
desvirtuado-, el mecanismo jurisdiccional de la Superintendencia de Salud no se entendera

como medio idoneo y eficaz para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de



los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud95. En consecuencia, la accién
de tutela es el medio adecuado para garantizar dichos derechos. Por lo tanto, ante la

ausencia de un mecanismo de defensa idéneo y eficaz, la tutela es procedente.

Procedencia de la accién de tutela como medio para controvertir la Resolucion 3212 de 2018

y el Lineamiento técnico para la seleccion de donantes de sangre en Colombia

1. En la accién de tutela, los accionantes argumentaron que la Resolucion 3212 de 2018 y el
Lineamiento técnico para la seleccion de donantes de sangre en Colombia violaban sus
derechos a la igualdad, a la no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad, a la
dignidad humana y a los derechos sexuales. En particular, sefalaron que el contenido de
estos dos documentos materializa una discriminacion basada en la orientacion sexual al
diferir a hombres que tienen sexo con hombres para la donacidn de sangre sin ahondar en

las posibles practicas sexuales riesgosas, que si son un factor relevante para la donacidn.

1. La Sala considera que en este caso particular la tutela es procedente para evaluar si el
contenido de estas dos actuaciones incide en una presunta discriminacién en contra de los
dos accionantes (hombres que tienen sexo con hombres) al intentar donar sangre. En primer
lugar, la Resolucion 3212 de 2018 es un acto administrativo susceptible de ser controvertido
por los medios ordinarios de control. No obstante, las acciones contencioso-administrativas,
como los mecanismos de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, no resultan
idéneas, dado que no estan disefiadas para abordar la presunta vulneracién al derecho a la
igualdad desde una perspectiva constitucional96. En el procedimiento administrativo, el juez
solo podria valorar que la Resoluciéon 3212 de 2018 haya cumplido con los presupuestos

legales para su expedicién.

Por otra parte, el Lineamiento Técnico para la Seleccién de Donantes de Sangre es un
documento técnico emitido para delimitar el alcance de las disposiciones de la Resolucién
3212 de 2018. En este sentido, como lo indicaron los mismos accionantes97, su contenido no
es susceptible de ser controvertido a través de los medios ordinarios de control. Por lo tanto,

el juez administrativo no contaria con las herramientas procesales para determinar si la



aplicacién en conjunto de la Resolucién 3212 de 2018 y el Lineamiento Técnico materializé

un acto discriminatorio en contra de los peticionarios debido a su orientacién sexual.

A su vez, tampoco es posible exigir, como lo hizo la Fundacién Valle del Lili98, que los actores
hubieran interpuesto una accién publica de inconstitucionalidad. Ese mecanismo solo permite
demandar actos reformatorios de la Constitucién (por vicios en su formacién), leyes dictadas
por el Congreso de la Republica y decretos con fuerza de ley que profiera el Presidente de la
Republica con fundamento en los articulos 150 (numeral 10) y 341 superiores. No obstante,

la Resolucion 3212 de 2018 y el Lineamiento Técnico no corresponden a este tipo de normas.

1. En sintesis, la Sala estima que los mecanismos ordinarios no podrian resolver desde una
dimensién constitucional el problema juridico relacionado con los derechos fundamentales
invocados, en especial, con el derecho a la igualdad y no discriminacién, o adoptar las
medidas necesarias para su proteccion, en caso de que se compruebe su vulneracién. Por lo
tanto, la accion de tutela es procedente para cuestionar el contenido de la Resolucion 3212

de 2018 y del Lineamiento Técnico para la Seleccidon de Donantes de Sangre en Colombia.

Inexistencia de carencia actual de objeto

1. De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion, la accién de tutela es un procedimiento
preferente y sumario al alcance de cualquier persona para reclamar “la protecciéon inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica”. Sin
embargo, en algunas ocasiones se produce la alteracién o desaparicién de las circunstancias
que originaron la presunta vulneracién de derechos. En estos casos, que la jurisprudencia ha
denominado “carencia actual de objeto”, el amparo solicitado pierde su razén de sery no se

requiere un pronunciamiento de fondo porque la eventual orden caeria en el vacio.

1. La Sentencia SU-522 de 201999 unificé los tres escenarios en los que se produce una



carencia actual de objeto. El primero es el hecho superado, que se presenta cuando la
entidad o persona accionada satisface completamente lo pretendido en la tutela. El segundo
es el dafio consumado, que ocurre cuando se ha producido la afectacion que se pretendia
evitar con el amparo solicitado. El tercero es la situaciéon sobreviniente, que se refiere a
cualquier otra circunstancia que, a pesar de no encuadrar en alguno de los anteriores

escenarios, genere que un pronunciamiento de fondo sea inocuo.

1. En particular, la jurisprudencia constitucional ha precisado que existen dos requisitos para

acreditar la configuracién de una carencia actual de objeto por hecho superado:

“en estos casos le corresponde al juez de tutela constatar que: (i) efectivamente se ha
satisfecho por completo100 lo que se pretendia mediante la accién de tutelal01; (ii) y que la
entidad demandada haya actuado (o cesado en su accionar) a motu propio, es decir,

voluntariamente”102.

1. En el caso concreto, el Instituto Nacional de Salud modificé el Lineamiento Técnico en
septiembre de 2021 para acatar el exhorto del Tribunal Superior de Cali. En la nueva version,
que la entidad remitié a la Sala, en efecto se eliminé la referencia a los HSH y a las mujeres
trans de la pregunta 12 de los antecedentes médicos de la encuesta para seleccion de
donantes de sangrel03:

Version de 2018
Versiéon de 2021

“12. ;Ha tenido relaciones sexuales con personas pertenecientes a alguna de las poblaciones
clave (trabajadores sexuales, habitantes de calle, personas que se inyectan drogas, hombres

que tienen relaciones sexuales con hombres, mujeres transgénero)?

En caso de que la respuesta sea afirmativa debe diferirse por doce (12) meses tras el cese de



conductas sexuales de riesgo o de los factores de riesgo definidos, en consonancia con la

Resolucién 3212 de 2018.” (negrillas no originales).

“12. ;Ha tenido relaciones sexuales con personas pertenecientes a alguna de las siguientes

poblaciones: trabajadores sexuales, habitantes de calle, personas que se inyectan drogas?

En caso de que la respuesta sea afirmativa debe diferirse por doce (12) meses tras el cese de
conductas sexuales de riesgo o de los factores de riesgo definidos, en consonancia con la
Resolucion 3212 de 2018".

Cabe resaltar que ninguna entidad (ni siquiera el INS) argumentd la carencia actual de objeto
por hecho superado. Sin embargo, varias intervenciones anticiparon esa posibilidad y
adujeron que no se produjo un hecho superado con la modificaciéon del Lineamiento Técnico
porque: (i) el INS no lo hizo voluntariamente vy (ii) todavia existen referencias con efectos

discriminatorios en la nueva version.

1. La Sala considera que no hay carencia actual por hecho superado por las siguientes
razones. Primero, respecto del banco de sangre de la Fundacion Valle del Lili, los actores no
han podido acudir nuevamente a intentar donar por distintos factores ajenos a su voluntad,
como se expuso en el numeral 17 de los antecedentes. Por lo tanto, no se ha satisfecho su
pretensidon de donar sangre sin ser discriminados. Segundo, en cuanto al Ministerio y al INS,
la Sala constat6 que, en efecto, el documento todavia contiene varias menciones a los HSH
como poblacién clave de mayor riesgo de exposicion al VIH104 y a los virus de Hepatitis B
(VHB) y C (VHC)105. Ademas, la nueva versidén hace énfasis en la discrecionalidad del
personal seleccionador para evaluar, a la luz de estos criterios de riesgo, la aceptacion o
diferimiento del donante potenciall06. Estas nuevas disposiciones deben leerse de forma
sistematica. Tercero, la modificacién que se realizé al Lineamiento Técnico no se dio porque
la entidad demandada hubiera actuado voluntariamente, como lo exige la jurisprudencia de
esta Corporacionl07, sino que ello se realizé en cumplimiento de la orden dictada por el juez
de segunda instancia. Por lo tanto, tampoco hay hecho superado respecto a los cuerpos

normativos controvertidos.

Las medidas de salud publica en la donacién de sangre



1. La donacién de sangre es una actuacion de una importancia social significativa. Ante la
imposibilidad de fabricar sangre artificialmente, las personas que requieren de transfusiones
sanguineas dependen de la solidaridad de otras. Por lo tanto, como lo establece el articulo 28
del Decreto 1571 de 1993, “donar sangre es un deber de solidaridad social que tienen las
personas y, por ningln motivo, podra ser remunerado”. En este sentido, la regulacion de la
donacién de sangre pretende garantizar la disponibilidad de la mayor cantidad de sangre

donada en virtud de la solidaridad de los donantes voluntarios.

1. No obstante, la finalidad de recolectar la mayor cantidad de sangre donada tiene limites.
Uno de ellos es la necesidad de proteger a la poblacidén receptora de transfusiones
sanguineas, que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta por su situacién de salud.
La vulnerabilidad de aquellas personas que requieren transfusiones de sangre obliga a los
sistemas de salud de cada pais a construir estrategias de salud publica para garantizar la
calidad y seguridad de la sangre donada. Entre las infecciones hematicas que se pretenden
evitar se encuentran los virus de inmunodeficiencia humana (VIH), hepatitis B (VHB) y
hepatitis C (VHC). Ante estos riesgos, los diferentes paises han construido paulatinamente
sistemas de hemovigilancia para garantizar la mejor calidad posible de la sangre donada y
reducir el riesgo de que los pacientes se infecten con alguno de estos virus a través de

transfusiones de sangre o sus derivados (riesgo transfusional).

1. Como lo mencionaron Colombia Diversa y el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
existen diferentes estrategias para reducir el riesgo transfusional. Entre ellas estan la
entrevista de seleccién, las pruebas de tamizaje y el diferimiento de los potenciales donantes
con conductas de riesgol108. La mayoria de los paises han construido sus sistemas de
hemovigilancia a partir de la combinacién de estos tres mecanismos. No obstante, la
prioridad de cada una de estas herramientas ha variado segln diferentes factores, como
condiciones epidemioldgicas, capacidad técnica de pruebas o persistencia de visiones

estigmatizantes de ciertas poblaciones.



1. Histéricamente, en muchos paises se ha priorizado la selecciéon de donantes como método
para reducir el riesgo transfusional. Esta politica de salud publica ha estado inspirada en la
identificacidon de poblaciones con mayor riesgo de adquirir infecciones de transmisién sexual,
en la que el VIH ha tenido un protagonismo evidente. Este enfoque ha invocado con
frecuencia la nocidén de grupos o poblaciones de riesgo (o poblaciones clave) en relacién con
la mayor prevalencia del VIH. La OMS ha hecho referencia a estas poblaciones por ser clave
en el objetivo de controlar y reducir la propagacién del VIH. En este sentido, a nivel de
hemovigilancia, se ha optado por replicar esta categorizacion social para excluir o diferir la

donacidn de sangre a estos grupos poblacionales asociados con el riesgo de contagio de VIH.

1. Sin embargo, el mecanismo de reduccion del riesgo transfusional que mas ha
evolucionado en los Ultimos afios es el uso de pruebas de tamizaje de la sangre donada. La
mayoria de las intervenciones ciudadanas hicieron énfasis en los recientes avances
cientificos en esta materia. El profesor Robert H. Goldstein destac6 que las pruebas actuales
tienen una sensibilidad (o capacidad de descartar la infeccidén) superior al 99,9 %. Ademas,
su periodo de ventana (tiempo posterior a la infeccidon en que no es posible diagnosticarla) es
de menos de seis semanas. Por lo tanto, dada la sensibilidad de las pruebas actuales, el
riesgo transfusional se limita casi exclusivamente a los donantes que al momento de donar
estaban en su periodo de ventana, el cual es cada vez menor con los constantes avances
tecnoldgicos. A su vez, Colombia Diversa resaltd que la estrategia mas efectiva para
controlar la calidad de la sangre es enfocarse en sistemas nacionales de hemovigilancia
robustos y centralizados, basados en pruebas cada vez mas avanzadas. Lo anterior es mas
efectivo que centrarse en la seleccién de donantes porque esta segunda opcién depende de
la informacion suministrada, que puede contener omisiones de factores de riesgo, incluso

desconocidos por la persona.

Dada la importancia de las pruebas de tamizaje disponibles, la Sala estudi6 las pruebas
aportadas por las distintas entidades publicas oficiadas al respecto e identificé las siguientes

conclusiones. Primero, toda la sangre donada es sometida a pruebas de tamizaje para



evaluar y descartar infecciones de VIH, VHB o VHC, entre otras109. Segundo, el Instituto
Nacional de Salud, en su calidad de coordinador de la Red Nacional de Bancos de Sangre,
informé que los 83 bancos de sangre que operan actualmente en el pais tienen pruebas de
tamizaje para la sangre que recolectan. A pesar de los diferentes tipos de tecnologia que
utilizan (quimioluminiscencia, electroquimioluminiscencia o ELISA), la sensibilidad es de al
menos el 99,98 % vy la especificidad oscila entre el 99,69 % y 99,89 %. Ademas, la ventana

inmunoldgica en todos los bancos de sangre es de 12 a 60 dias.

Evolucién de la donacién de sangre de hombres que tienen sexo con hombres

1. La deteccién de los primeros casos de VIH en Estados Unidos durante la década de 1980
marcé la estigmatizacién de la poblacién homosexual. En 1981, diversos centros para el
control de enfermedades en Estados Unidos dieron a conocer un primer reportaje sobre un
tipo de neumonia denominada Pneumocystis carinii combinada con un tipo de cancer de piel
de manchas rosadas -sarcoma de kaposi- en cinco hombres homosexuales residentes de Los
Angeles110. Las pruebas sanguineas de estos pacientes mostraron que carecian del nimero
adecuado de un tipo de células sanguineas, llamados linfocitos T CD-4, que desempefan un
papel primordial en la regulacién del sistema inmunoldgico. Como consecuencia de la
disminucion de dichos linfocitos, los pacientes se convirtieron en seres vulnerables ante
cualquier infeccién causada por agentes que en circunstancias normales no producirian

efectos nocivos en una persona sana.

A partir de estos primeros reportes, varios sectores de la comunidad cientifica y mediatica
asociaron el VIH exclusivamente con los hombres homosexuales. Esta tendencia, segun
Colombia Diversa, desembocé en una patologizacién de la poblacién LGBTIQ+ a partir de
denominar al VIH como la neumonia o el cancer gay. En este sentido, se gener6 una

percepcién de peligrosidad de esta poblacidn en términos de salud publica.

En 1982, la enfermedad fue denominada por los cientificos y la comunidad médica como
“Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida” (SIDA), y en los afios posteriores se presentaron
casos variados que llegaron a concluir que una de las formas mas frecuentes de transmision
del VIH es a través de las relaciones sexuales, es decir, por transmision sexual. Debido a lo

anterior, se ha generado un gran acopio de datos basicos en el analisis de la sexualidad con



preguntas dirigidas a conocer practicas sexuales, frecuencia, preferencias, actividad sexual,
conocimiento de métodos anticonceptivos y de prevencién de enfermedades de transmisién

sexual, entre otros factores.

Dado que los primeros casos se presentaron en hombres homosexuales, se dedujo
inicialmente que la epidemia era selectiva y afectaba casi de manera exclusiva a este grupo
de poblacion. En respuesta a esta situacidn, varios paises a nivel mundial incluyeron en sus
normativas la prohibicién, definitiva o temporal, de que los hombres homosexuales fueran
donantes de sangre, debido a la creencia sobre el riesgo potencial de infecciéon de VIH que
tenian estas personas. El Ministerio de Salud y Proteccidn Social informd en su respuesta al
segundo auto de pruebas que paises como Austria, Bélgica, China, Croacia, Islandia y Libano
todavia mantienen diferimientos permanentes (es decir, exclusiones) para HSH. Sin embargo,
la misma entidad resalté que también hay paises que han optado por diferimientos
temporales de HSH111 o que se han enfocado en identificar comportamientos especificos de

alto riesgo mas alld de grupos poblacionales112.

1. La Iniciativa Americana por la Justicia sefialé que en América Latina se han producido
cambios recientes al respecto. Puntualmente, Costa Rica (2007), México (2012), Argentina
(2015) y Uruguay (2020) levantaron sus restricciones para la recepcion de donaciones de
sangre por parte de HSH. En particular, el caso de Uruguay es el mas parecido a Colombia
porque tenia una politica de diferimiento de 12 meses. Sin embargo, el Decreto 337 de 2020
ordend suprimir la referencia a HSH como conducta de riesgo. Por otra parte, la Red de
Litigantes LGBTI de las Américas y otras tres organizaciones no gubernamentales brasileras
hicieron referencia al caso brasilero. En 2020, el Tribunal Supremo Federal de Brasil declaré
inconstitucional el diferimiento por 12 meses que se preveia para HSH que quisieran donar
sangre. A partir de un juicio de igualdad, el Tribunal sostuvo que la medida era
inconstitucional porque vulneraba la igualdad, dignidad y libertad sexual de los HSH al
limitarse a la nocién de grupos de riesgo sin ahondar en las practicas de riesgo de los
potenciales donantes. Ademas, las organizaciones resaltaron que la Sentencia T-248 de 2012
de esta Corte fue uno de los referentes mas importantes del fallo del Tribunal Supremo
Federal en 2020.



1. En conclusidn, la Sala reitera lo que indicé hace diez afios este Tribunal en la Sentencia
T-248 de 2012: “el criterio de la homosexualidad en hombres para diferir la donacién de
sangre, es un criterio (...) reevaluado en diferentes legislaciones con fundamento en

informacion cientifica mas reciente sobre las causas del VIH”. En este sentido:

“La restricciéon de donar sangre a los hombres homosexuales constituye por tanto una
medida que no es conducente para lograr identificar a los donantes que configuran un riesgo,
ya que va dirigido, no a los comportamientos sexuales riesgosos que son los que realmente
estan expuestos a una transmisién de VIH, sino a una calidad intima de la identidad del

donante, que per se no identifica riesgo alguno”.

La igualdad y la prohibicidn de discriminacién con base en criterios sospechosos113

1. La jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido el caracter maltiple de la igualdad, en
el sentido de que cumple un papel triple en nuestro ordenamiento juridico: se trata de un
valor, un principio y un derecho fundamentalll4. En este sentido, la igualdad como valor
reconduce a una norma que establece fines dirigidos a todas las autoridades creadoras del
derecho, en especial al Legislador. En su dimensién de principio, se trata de un deber ser
especificoll5, un mandato de optimizaciéon que debe ser materializado en el mayor grado
posible. Y finalmente, como derecho subjetivo, hace referencia a deberes de abstencién
como la prohibicién de discriminacién y, en obligaciones de accién, como la consagracién de

tratos favorables para grupos en situacion de debilidad manifiestalleé.

Las diversas dimensiones de la igualdad se derivan de su consagracion en diferentes normas
constitucionales. Por ejemplo, el preambulo establece la igualdad entre los valores que
pretende asegurar en el nuevo orden constitucional. En particular, el articulo 13 de la Carta
es considerado como la fuente del principio y del derecho fundamental a la igualdad, entre
otras disposiciones117. De esta manera, el articulo 13 superior consagra la estructura basica
de la igualdad a partir de los siguientes elementos: (i) el principio de igualdad y la prohibicién
de trato discriminatorio; (ii) el mandato de promocién de la igualdad material; y, (iii) la
adopcién de medidas asistenciales para personas que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiestalls8.



Adicionalmente, la igualdad contiene dos mandatos especificos. De una parte, el deber de
tratamiento igual a supuestos de hecho equivalentes. De otra, la obligacién de consideracion
desigual ante situaciones diferentes que ameriten una regulacién diversall9. Este Tribunal
ha descrito que la igualdad carece de contenido material especifico, puesto que no protege
ningln dmbito concreto de la esfera de la actividad humana, sino que puede alegarse por
cualquier trato diferenciado carente de justificacién. De alli que su principal rasgo sea su
caracter relacionall20.

1. En sintesis, la igualdad tiene una naturaleza triple, pues se considera de manera
simultdnea como valor, principio y derecho fundamental. El principal rasgo es su caracter
relacional. El articulo 13 de la Constituciédn consagré la igualdad y establecié los mandatos
que lo componen, los cuales se sintetizan como el deber de igual trato a situaciones idénticas
y diferenciado ante circunstancias que no son asimilables, la prohibicién de cualquier
consideracién discriminatoria y, finalmente, la responsabilidad de adoptar acciones positivas
que permitan alcanzar la igualdad material, especialmente en grupos histéricamente
marginados y en situacion de debilidad manifiesta.

La poblacién LGBTIQ+ como grupo histéricamente discriminado

1. Histéricamente, las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero, intersexuales, queer
y con orientacién sexual, identidad y expresion de género y caracteristicas sexuales diversas
(LGBTIQ+) han sufrido multiples actos discriminatorios en su vida cotidiana. Al respecto, la
Sala Sexta de Revision, en la Sentencia T-077 de 2016121, estudid el caso de una persona
que, después de cambiar su nombre del masculino al femenino, solicité un segundo cambio

que le fue negado. La Sala concedié el amparo y sefialé que:

“[Ila poblacién LGBTI constituye un grupo histéricamente marginado por el Estado, la
sociedad y la familia, en las distintas facetas y formas, de manera individual y colectiva, de
manera expresa y sutil, en publico y en privado, directa e indirectamente, consciente e
inconscientemente. La poblacidon LGBTI vive luchando contra estigmas y estereotipos que los

persiguen y excluyen tanto en espacios publicos como privados, por lo que no pueden vivir



tranquilitamente en una sociedad cargada de prejuicios, imaginarios colectivos y visuales

homofébicos que hacen que se perpetle la discriminaciéon”.

Por lo tanto, resalté que la poblacion LGBTIQ+ tiene una proteccion constitucional reforzada
debido a la discriminacidn estructural. Posteriormente, la Sala Octava de Revisidn reiterd
estas mismas conclusiones en la Sentencia T-212 de 2021122 al amparar los derechos a la
honra, buen nombre y no discriminacion de las mujeres que practican futbol y fueron objeto
de declaraciones denigrantes basadas en su género y orientacién sexual por parte de un

dirigente de un club de futbol.

1. Para entender la dimensién de la discriminacién histérica que se ha construido alrededor
de la poblaciéon LGBTIQ+ es necesario partir de algunas precisiones conceptuales. En la
Sentencia T-099 de 2015123, la Sala Quinta de Revision estudié la regularizacion de la
situaciéon militar de una mujer trans y amparo los derechos de la accionante porque el
Ejército no podia considerarla como hombre para efectos de ese tramite. Lo relevante de
esta providencia es que, con base en los Principios de Yogyakarta, realizé las siguientes

precisiones conceptuales:

* Orientacion sexual: abarca los deseos, sentimientos, y atracciones sexuales y emocionales
que puedan darse respecto a personas del mismo género, de diferente género o de

diferentes géneros.

* |dentidad de género: es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, lo que incluye la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o

de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida).

* Personas transgénero: tienen una vivencia que no corresponde con el sexo asignado al
nacer. Cuando el sexo asignado al nacer es masculino y la vivencia de la persona, en los

términos descritos es femenino, dicha persona generalmente se auto-reconoce como una



mujer trans. Cuando el sexo asignado al nacer es femenino y la vivencia de la persona es

masculina, dicha persona generalmente se auto-reconoce como un hombre trans.

* Personas cisgénero: tienen una vivencia que se corresponde con el sexo asignado al nacer.
Cuando el sexo asignado al nacer es masculino y la vivencia de la persona, en los términos
descritos, es masculina, dicha persona es un hombre cisgénero. Cuando el sexo asignado al
nacer es femenino, y la vivencia de la persona también es femenina, se trata de una mujer

cisgénero.

1. En relacidén con la orientacion sexual, este Tribunal ha estudiado multiples casos de
discriminacién que han concluido con 6rdenes a entidades publicas para detener la
vulneracién de derechos fundamentales. Por ejemplo, en la Sentencia C-683 de 2015124, la
Sala Plena establecié que “no es constitucionalmente valido excluir de los procesos de
adopcidn a las parejas del mismo sexo que conforman una familia”. En este sentido, indicé
que el interés superior del nifio o nifa “debe ser examinado caso a caso de acuerdo con las
condiciones de cada individuo y de cada potencial familia adoptante, eso si con

independencia del sexo y de la orientacion sexual de sus integrantes”.

Adicionalmente, este Tribunal se ha pronunciado especificamente sobre la discriminacién por
orientacién sexual en el proceso de donacién de sangre. Mediante la Sentencia T-248 de
2012125, la Sala Séptima de Revision estudid el caso de un hombre homosexual que solicité
el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacién, al libre
desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana, debido a que un laboratorio clinico no
le permitia donar sangre por su orientacién sexual. Al resolver el caso, la Sala aplicé un juicio
estricto por estar ante una categoria sospechosa de discriminacién y decidié tutelar los

derechos fundamentales invocados al considerar que:

“(...) entre los factores de riesgo que deben tenerse en cuenta al momento de calificar a un
donante de sangre, no debe mencionarse la orientacidén sexual, sino los comportamientos
sexuales riesgosos, como, por ejemplo, relaciones sexuales sin ningln tipo de proteccién o
con personas desconocidas, la promiscuidad, no tener una pareja permanente, etc. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho que la orientacion sexual es un criterio

sospechoso, por tanto, los tratos basados en este criterio se presumen inconstitucionales, y



por ello deben someterse a un juicio estricto de proporcionalidad, segln el cual se debe
verificar si la medida o criterio que difiere al actor donar sangre por su orientacion sexual: a)
pretende alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, b) es necesario para cumplir
con el objetivo, y c) es proporcional en estricto sentido, es decir, si sus beneficios son
mayores que sus sacrificios o costos en términos de la afectacion de derechos

fundamentales” (negrillas no originales).

Por las anteriores consideraciones, ordend al Laboratorio Clinico accionado que, si el
accionante lo deseaba, “realice de nuevo la encuesta y entrevista dirigida a identificar

factores de riesgo para la donacién de sangre, sin tener en cuenta su orientacién sexual”.

1. En cuanto a la identidad de género, este Tribunal también se ha referido a casos de
discriminacién, que en relacién con las personas trans suele estar asociada con su
identificacion personal. Por ejemplo, como ya se menciond, la Sentencia T-099 de 2015
estudié el caso de una mujer trans que el Ejército consideraba como un hombre para efectos

de su situacién militar. Al respecto, la Sala Quinta de Revision advirtié claramente que:

“[els violatorio del derecho a la igualdad tratar de manera diferenciada a una mujer
transgénero -con respecto al trato que reciben las mujeres cisgénero- para exigirle cumplir
con las obligaciones legales -dirigidas a un varén- en materia de regularizacién de la

situacion militar”.

Adicionalmente, en la Sentencia T-433 de 2020126, la Sala Octava de Revisidén conocié la
tutela interpuesta por un hombre trans que sufria actos discriminatorios por parte de la
comunidad estudiantil de su colegio. A pesar de declarar la carencia actual de objeto, resaltd
que “categorias como el sexo, la orientacién sexual y la identidad de género constituyen
categorias sospechosas de discriminacidon”. Ademas, como reiteracion de la Sentencia T-314
de 2011127, sefiald que “las personas trans [son] un grupo sometido a mayor grado [de]

discriminacién y exclusion por la sociedad que el resto”.

1. En relacion con la donacién de sangre, este Tribunal no se ha pronunciado sobre un caso



que involucre a una persona trans. Sin embargo, varias intervenciones hicieron referencia a
la equivalencia con que suele tratarse a los hombres homosexuales y a las mujeres trans en
la donacién de sangre en Colombial28. Ademas, la Red de Litigantes LGBTI de las Américas y
otras tres organizaciones informaron que, hasta 2020, en Brasil era habitual que el personal
de salud, en una actitud transfébica, considerara a las mujeres trans como hombres para
luego invocar el criterio de riesgo de HSH e impedirles donar sangrel29. Sin embargo, como
ya se menciond, el Tribunal Supremo Federal de Brasil declaré inconstitucional el criterio de
riesgo de HSH por vulnerar los derechos fundamentales a la igualdad, no discriminacion,

dignidad humana y libertad sexual.

El juicio de igualdad, sus elementos y su intensidad130

1. La Corte ha expresado que el examen de validez constitucional de un trato diferenciado
entre dos sujetos o situaciones (tertium comparationis), consiste en determinar si el criterio
de diferenciacion utilizado observd el principio de igualdad (articulo 13 C.P)131. Esta
concepcion supone que el establecimiento de algunos tratos diversos es posible132. El
analisis constitucional de la situacidon desigual reprochada exige la identificacion de los
siguientes presupuestosl33: (i) los términos de comparacién, es decir, las personas,

elementos, hechos o situaciones que efectivamente son comparables; y (ii) el trato desigual.

La Sentencia C-345 de 2019134 estudid los diferentes métodos hermenéuticos utilizados por
la Corte para examinar medidas acusadas de vulnerar el principio de igualdad. Bajo ese
entendido, reiterd la posibilidad del uso del juicio integrado de igualdad que fusiona
componentes de raices europeas y norteamericanas, pues consideré que son teéricamente
compatibles y complementarios135. En este juicio, al evaluar una medida que desconoce el
articulo 13 superior, el juez constitucional combina el juicio de proporcionalidad europeo con
los niveles de escrutinio norteamericano, lo cual da lugar a un escrutinio de igualdad con

intensidades leve, intermedio o estricto136.

En esta providencia, la Sala unificé los componentes del juicio integrado de igualdad y
advirtié que el analisis de proporcionalidad en sentido estricto debe realizarse por el juez

constitucional con algunos matices, particularmente en las intensidades intermedia y



estricta. Indicé que dicha postura se justifica en la pretensién de evitar la arbitrariedad de las
medidas y optimizar los mandatos superiores. En tal sentido, el juez constitucional debe
analizar los costos y beneficios en términos constitucionales implicados en el trato
examinado, en correspondencia con las intensidades del juiciol37. Ademas, es importante
resaltar que esta metodologia ha sido utilizada tanto en controles abstractos de
constitucionalidad como en la revisidon de procesos de tutela sobre tratos diferenciados por

parte de entidades publicas o sujetos particulares138.

Con fundamento en las precisiones que anteceden, el juicio integrado de igualdad esta

compuesto de la siguiente maneral39:

1. El escrutinio leve o débil esta dirigido a verificar que la medida bajo andlisis se ejerza
dentro del marco de razonabilidad y que, por ende, no se adopten decisiones arbitrarias o
caprichosas. De esta forma, para que sea declarada constitucional, la medida que trae un
trato diferente debe ser potencialmente adecuada para alcanzar una finalidad que no esté

prohibida constitucionalmente.

Por lo tanto, en este tipo de juicio el ejercicio de la Corte se dirige a establecer si la finalidad
y el medio utilizado no se encuentran prohibidos por la Constitucién, ademas si este Ultimo
es idéneo o adecuado para alcanzar el objetivo propuesto. Esta intensidad de escrutinio
(leve) se usa como regla general, debido a que existe, en principio, una presuncién de
constitucionalidad de las normas expedidas por el Legislador. En la Sentencia C-673 de
2001140, esta Corporacion recordd hipétesis en las que ha aplicado el escrutinio de
intensidad leve, como, por ejemplo, en casos relacionados (i) con materias econémicas y
tributarias, (ii) con politica internacional, (iii) cuando estd de por medio una competencia
especifica definida por la Carta en cabeza de un érgano constitucional, (iv) cuando se
examina una norma preconstitucional derogada que adn produce efectos y (v) cuando no se

aprecia, en principio, una amenaza para el derecho en cuestién.

1. Por otra parte, el escrutinio intermedio exige que el fin sea constitucionalmente

importante y que el medio para lograrlo sea efectivamente conducente. Ademas, debe



verificarse que la medida no sea evidentemente desproporcionada. Esta intensidad del juicio
se aplica cuando: (i) el trato diferenciado puede afectar el goce de un derecho constitucional
no fundamental; o, (ii) existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacién grave
de la libre competenciald4l. Asimismo, se utiliza en los casos en que existen medidas
basadas en criterios sospechosos, pero con el fin de favorecer a grupos histéricamente
discriminados. Se trata de casos en los que se establecen acciones afirmativas, tales como
las normas que emplean un criterio de género o raza para promover el acceso de la mujer a

la politica o de las minorias étnicas a la educacién superiorl42.

1. Por Ultimo, el escrutinio estricto o fuerte evalla (i) si el fin perseguido por la norma es
imperioso; (ii) si el medio escogido, ademas de ser efectivamente conducente, es necesario,
esto es, si no puede ser reemplazado por otros menos lesivos para los derechos de los
destinatarios de la norma; vy, por Ultimo, (iii) si los beneficios de adoptar la medida exceden o
no las restricciones impuestas sobre otros valores o principios constitucionales; es decir, si el

trato diferenciado es proporcional en sentido estricto143.

Esta modalidad de escrutinio se aplica a hipétesis en las que la Carta sefala mandatos
especificos de igualdad, lo que se traduce en un menor margen de accion de las autoridades
y, por consiguiente, en un juicio de constitucionalidad mas riguroso. De esta forma, la Corte
ha aplicado el escrutinio estricto cuando la medida: (i) contiene una clasificacién sospechosa
como las enumeradas no taxativamente en el inciso 1° del articulo 13 superiorl44; (ii) afecta
a personas en condiciones de debilidad manifiesta o grupos discriminados o marginados; (iii)

en principio, impacta gravemente un derecho fundamental; o (iv) crea un privilegiol45.

1. En conclusién, la aplicacién del juicio de igualdad para verificar la violacion a ese derecho
implica un analisis a partir de niveles de intensidad diferente, de tal suerte que el juicio sera

leve, intermedio o estricto, conforme al contenido de la norma objeto de estudio.

Caso concreto



1. En el presente caso, la Sala evidencia que el problema juridico central es la presunta
discriminacién del diferimiento por orientacién sexual o identidad de género para donar
sangre. La respuesta a este interrogante determinard la afectacién de derechos

fundamentales de los accionantes por parte de las tres accionadas.

1. Para comenzar, como se evidencié en los fundamentos juridicos 39 a 42, la Corte
Constitucional ha acudido constantemente a la metodologia del juicio integrado de igualdad
para analizar los casos de discriminacidén contra la poblacion LGBTIQ+. Por lo tanto, en esta
oportunidad recurrird nuevamente a esta herramienta. Para ello, como se indico
previamente, se deben verificar dos presupuestos: (i) los términos de comparacién, que se
refieren a las personas, elementos o situaciones comparables; y (ii) el trato desigual entre
ellos. En este caso se satisfacen ambos presupuestos. Primero, la comparacion se produce
entre los hombres que tienen sexo con hombres y aquellos que tienen sexo con mujeres.
Cabe resaltar que los accionantes y multiples intervinientes también sefalaron que es
necesario estudiar la comparacion entre mujeres trans y mujeres cis-género porque el
Lineamiento Técnico también cataloga a las primeras como poblacién de riesgo. Segundo, se
produce un trato desigual porque a los HSH y a las mujeres trans se les cataloga como
poblacion de riesgo, lo cual puede influir en la evaluacién que realiza el personal de salud
para diferir o no a la persona. Sin embargo, ello no ocurre con hombres heterosexuales ni con

mujeres cis-género.

1. Después de verificar los dos presupuestos del juicio integrado de igualdad, la Sala procede
a determinar su intensidad. Como se indicé en precedencia, el escrutinio estricto se aplica
cuando la medida bajo analisis impone un trato diferenciado con base en criterios
sospechosos de discriminaciéon, como lo son los previstos en el inciso 12 del articulo 13
superior. En este sentido, es relevante recordar que, como se evidencié en el fundamento
juridico 37, la Sentencia T-433 de 2020 sefal6 que las categorias como el sexo, la orientacion
sexual y la identidad de género constituyen categorias sospechosas de discriminacién. Lo

anterior es relevante porque en esta oportunidad el trato diferenciado a los HSH y a las



mujeres trans estd fundamentado en su orientacién sexual y en su identidad de género,

respectivamente.

Por lo tanto, la Sala procederad a analizar si estas distinciones basadas en criterios
sospechosos son admisibles constitucionalmente a partir de los tres elementos del juicio
integrado de igualdad con intensidad estricta: (i) la finalidad debe ser constitucionalmente
imperiosa, (ii) el medio escogido debe ser efectivamente conducente y necesario (ausencia

de alternativas menos lesivas), y (iii) la medida debe ser proporcional en sentido estricto.

El diferimiento persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa

1. Todas las pruebas e intervenciones ciudadanas coincidieron en la importancia de
garantizar la sequridad de la sangre donada. Las personas que requieren transfusiones de
sangre suelen estar en un estado de salud vulnerable. Por este motivo, las autoridades
sanitarias deben disefar las estrategias mas eficientes para reducir el riesgo transfusional,
que se refiere a la posibilidad de que un paciente receptor de sangre resulte infectado de
algun virus como hepatitis B, hepatitis C o VIH. En este sentido, la bdsqueda de la reduccién
del riesgo transfusional estd ligada a la responsabilidad que el articulo 49 de la Constitucién
le asigna al Estado en términos de atencién en salud146. Adicionalmente, los accionantes y
algunos intervinientes también resaltaron la situacién actual de escasez de sangre disponible
para transfusiones en Colombia y el mundo. Dada la importancia de la sangre donada, es
imperioso que las unidades sean lo mas seguras posible. Por lo tanto, el diferimiento como
forma de fortalecer la hemovigilancia en el pais es un asunto de salud publica y, en

consecuencia, es una finalidad constitucionalmente imperiosa.

El diferimiento no es efectivamente conducente para disminuir el riesgo transfusional

1. La medida de diferir a los HSH y a las mujeres trans no es efectivamente conducente
porgue no se preocupa por identificar practicas sexuales especificas, que es el concepto
relevante para disminuir el riesgo transfusional. En realidad, como lo indicaron la Red de

Litigantes LGBTI y las tres organizaciones brasileras, la nocién de grupo de riesgo en materia



de donacién de sangre es un concepto que la literatura cientifica ha reemplazado por el de
practicas de riesgo. Esto se debe a que diferir personas Unicamente con base en su
pertenencia a un grupo demografico de riesgo no es efectivamente conducente para
disminuir el riesgo transfusional. En realidad, puede ocurrir que una persona que no esta en
un grupo de riesgo (como un hombre heterosexual mondgamo) practique sexo anal sin
protecciéon de forma habitual. Del mismo modo, puede ocurrir que una persona que estd en
un grupo de riesgo (como un hombre homosexual) tome todas las medidas disponibles para
reducir su riesgo de infectarse con VIH. Tal es el caso de los dos accionantes, que usan
preservativo en sus encuentros sexuales de pareja y, ademas, se hicieron exdmenes médicos
antes de su intento de donar sangre. Incluso, como lo evidencia una fuente citada por la
Fundacion Sl Mujer, en Espafa hay cada vez mas contagios de hombres heterosexuales en
comparacioén con HSH147. Por lo tanto, es evidente que diferir o excluir grupos poblacionales
por su orientacién sexual o identidad de género no conduce a disminuir el riesgo
transfusional.

Adicionalmente, se suman dos argumentos fundamentales. Primero, existe una presuncion
de veracidad y un gesto de confianza en las entrevistas de selecciéon de donantes. Bien
podria una persona mentir en sus respuestas y el personal no tendria cémo saberlo. Alli
reside la importancia de enfocarse, como lo indicé Colombia Diversa, en fortalecer las
pruebas de tamizaje para aumentar la capacidad de detectar infecciones mas alld de las
respuestas del donante a la encuesta. En realidad, el riesgo de que el donante mienta no
depende de su orientacién sexual o identidad de género. En otras palabras, no hay evidencia
gue permita sostener que los hombres homosexuales o las mujeres trans tienen una
predisposicion mayor que otras personas a mentir en este tramite. Por lo tanto, es alin mas
evidente que su diferimiento o exclusién de donar sangre no es conducente para reducir el

riesgo transfusional y fortalecer la hemovigilancia en el pais.

El segundo punto es la distincién entre el riesgo hematico y el riesgo transfusional. En efecto,
existe un riesgo hematico, que consiste en que una persona resulte infectada de un virus,
como el VIH. Como indicaron multiples intervenciones, el riesgo de contagiarse con VIH est3
asociado, principalmente, con practicas sexuales riesgosas, como el sexo anal receptivo sin
proteccién. No obstante, la medida bajo analisis no esta dirigida a reducir ese riesgo, que
corresponde a otras estrategias de salud publica, como campafas para el uso de

preservativos. El riesgo hematico no es lo mismo que el riesgo transfusional. El hecho de que



haya variaciones en el riesgo hematico, como mayor cantidad de hombres homosexuales
contagiados, no implica necesariamente que aumente el riesgo transfusional. En realidad, el
riesgo transfusional (que es el centro de la discusién en esta oportunidad) depende de las
practicas sexuales riesgosas del individuo que pretende donar sangre, mas alld de su
orientacién sexual o identidad de género. Por lo tanto, defender la nocién de poblaciones de
riesgo a partir de la confusién de ambos riesgos evidencia alin mds que la medida no es

conducente para garantizar mayores estadndares de seguridad de la sangre donada.

Al concluirse que no existe evidencia cientifica que avale la conducencia de la medida, la
Sala también considera desvirtuada la referencia al principio de precaucion por parte del
Ministerio de Salud y Proteccién Sociall48. Como se establecié en la Sentencia T-236 de
2017149, la aplicacién del principio de precaucién en materia sanitaria o0 ambiental requiere
establecer (i) el umbral de aplicacion, entendido como la existencia de un riesgo significativo,
(ii) el grado de certidumbre: respaldo del riesgo potencial por evidencia objetiva, y (iii) el
nivel de riesgo aceptado en Colombia. En este proceso, en ningin momento el Ministerio de
Salud y Proteccién Social o el Instituto Nacional de Salud evidenciaron la existencia de un
riesgo de aumento significativo de infecciones transfusionales en la poblacién receptora de
sangre respaldado en evidencia objetiva. Es mas, antes de la expedicidn de esta decisidn, el
Instituto Nacional de Salud ya habia eliminado las referencias a HSH y mujeres trans de la
pregunta 12 de los antecedentes médicos de donantes de sangre sin oponerse con
argumentos cientificos. Por lo tanto, es claro que el principio de precaucién no es aplicable en

este caso porque no se acredito la existencia de un riesgo sanitario significativo.

Existen alternativas para disminuir el riesgo transfusional avaladas cientificamente y que son

menos lesivas para los derechos donantes de sangre

1. Ademds de no ser efectivamente conducente, la medida tampoco es necesaria para
reducir el riesgo transfusional. Como se indicé en el fundamento juridico 26, el riesgo
transfusional suele mitigarse a partir de una combinacién de tres estrategias: la entrevista de
seleccién, las pruebas de tamizaje y el diferimiento de los potenciales donantes con
conductas de riesgo. En Colombia se utilizan las tres. Sin embargo, en materia de grupos de

riesgo (como es el caso de los HSH y las mujeres trans), las autoridades sanitarias han



optado por el diferimiento tras la entrevista de seleccién. Es decir, han dejado en un segundo
plano las pruebas de tamizaje para estas personas que consideran riesgosas por su mayor
prevalencia del VIH. No obstante, como se indicé desde hace diez afios en la Sentencia T-248
de 2012, el diferimiento por motivos de orientacién sexual e identidad de género, incluso si
se pretende justificar en una mayor prevalencia del VIH, no es necesario porque existen otras
alternativas para reducir el riesgo transfusional. En particular, las pruebas de tamizaje estan
disponibles en todos los bancos de sangre de Colombia, se aplican a todas las unidades de
sangre donadas y tienen una sensibilidad de al menos el 99% para descartar infecciones

heméticas150.

En el fundamento juridico 42 se indicé que la necesidad en el juicio integrado de igualdad con
intensidad estricta implica que la medida no puede ser reemplazada por alternativas menos
lesivas para los derechos de los destinatarios de la norma. A partir de la informacion
presentada por el Instituto Nacional de Salud, en su calidad de coordinador de la Red
Nacional de Bancos de Sangre, es evidente que la totalidad de centros de salud que reciben
donaciones tienen pruebas de tamizaje con tecnologias avanzadas. Ademas, todas las
unidades donadas son sometidas a estas pruebas una vez son recolectadas en cada banco
de sangre. En este sentido, a la Sala no le queda duda alguna de que el diferimiento o
exclusion de donar sangre basado en la orientacion sexual o la identidad de género no es
una medida indispensable para garantizar que la sangre donada no esté infectada por algin
virus. Por el contrario, puede ser reemplazada, como lo han hecho muchos paises, por una
combinacidén entre entrevistas enfocadas en practicas sexuales riesgosas y pruebas de
tamizaje de alta tecnologia para reducir el riesgo transfusional. De esta forma, es evidente

que la medida no es necesaria.

Las anteriores consideraciones son suficientes para evidenciar que el diferimiento de
hombres homosexuales y mujeres trans para donar sangre no es una medida admisible
constitucionalmente. No obstante, en gracia de discusion, la Sala analizard también su

proporcionalidad en sentido estricto.

El diferimiento es una medida desproporcionada

1. El diferimiento de HSH y de mujeres trans que quieren ser donantes de sangre es



desproporcionado porque los beneficios de la medida son significativamente menores, por no
decir inexistentes, en comparacion con los efectos discriminatorios que le genera a los
potenciales donantes. Por un lado, las ventajas de la medida no son claras ni empiricamente
constatables. Si la finalidad del diferimiento es reducir el riesgo transfusional, esto significaria
que flexibilizarla supondria un aumento significativo en las unidades de sangre con
infecciones hematicas. No obstante, el mismo Ministerio de Salud y Proteccién Social informé
en su respuesta al segundo auto de pruebas que algunos paises han flexibilizado sus
restricciones para donaciones de sangre de HSH sin que hayan aumentado
significativamente los casos de VIH en comparacién con las estadisticas previas. Por lo tanto,
como se menciond en las consideraciones anteriores, la medida no es efectivamente

conducente ni necesaria para reducir el riesgo transfusional, que es su finalidad.

1. Por otro lado, sus efectos discriminatorios si son evidentes y graves respecto a los
presuntos beneficios en materia de hemovigilancia que puede aportar la exclusién. En
particular, la Sala considera necesario resaltar dos consecuencias violatorias de derechos de
esta medida. La primera es la percepcion de las personas LGBTIQ+ como un grupo peligroso
social y sanitariamente. El peligrosismo es un discurso que tuvo una lamentable relevancia
en ciertas corrientes del derecho penal, como la antropologia criminall51. Sin embargo, sus
ideas basadas en criterios fisicos o bioldgicos han sido ampliamente revaluadas por la
dogmatica penal. No obstante, en el ambito de la salud publica, la poblacién LGBTIQ+
todavia sufre los vestigios del peligrosismo homofébico y transfébico que la relaciona con
ciertas patologias. Tal es el caso del VIH y su vinculacién histérica con los hombres
homosexuales y con las mujeres trans, a pesar de que su contagio no depende de que la
persona sea homosexual o trans, sino de las practicas sexuales riesgosas, como el sexo anal
receptivo sin el uso de preservativos. Esta situacidon de discriminacién estructural hace
necesario insistir en el reemplazo de la nocién de grupos de riesgo por la de practicas

sexuales riesgosas en la seleccién de donantes de sangre.

La segunda consecuencia negativa de esta medida es la disminucion injustificada de
unidades de sangre donadas. Con el objetivo de reducir el riesgo transfusional (que, se
insiste, no esta cientificamente demostrado), la exclusion y diferimiento de donantes de

sangre por su orientacion sexual e identidad de género implica la recepcién de menos



unidades donadas. Lo anterior es problematico dada la actual escasez de sangre a nivel
mundial. Seguln la Cruz Roja, “[l]as donaciones globales han descendido un 10% desde marzo
de 2020”152. Ademas, los mismos accionantes acudieron voluntariamente a donar sangre
debido a que el banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili los invité a hacerlo. En este
sentido, es desproporcionado que las autoridades sanitarias rechacen donaciones de grupos
poblacionales, como los HSH o las mujeres trans, Unicamente con base en su orientacion
sexual o su identidad de género, sin que esta medida sea efectivamente conducente o

necesaria para reducir el riesgo transfusional, aunque si afecte la cantidad de sangre donada.

En conclusion, la Sala considera que la medida de diferir a los hombres que tienen sexo con
hombres y a las mujeres trans de donar sangre no es efectivamente conducente ni necesaria
para reducir el riesgo transfusional. Ademas, esta estrategia tampoco es proporcional porque
sus efectos discriminatorios son significativamente mayores comparados con la falta de
evidencia de reduccidén del riesgo transfusional. Por lo tanto, no supera el juicio estricto de
igualdad. A la luz de esta conclusion, la Sala procedera a estudiar las vulneraciones concretas

de los derechos de los accionantes en este caso.

La Fundaciéon Valle del Lili vulneré los derechos a la igualdad, no discriminacién, libre
desarrollo de la personalidad, a la dignidad y sexuales de los accionantes al no permitirles

donar sangre por ser hombres homosexuales

1. El banco de sangre no le permitié a los accionantes donar sangre porque son hombres que
tienen sexo con hombres. Por lo tanto, los difirié durante 12 meses desde el Ultimo encuentro
sexual. En otras palabras, les exigié abstenerse de tener relaciones sexuales durante un afio
para poder aceptar su donacién. Sin embargo, los actores insistieron en que son una pareja
estable y mondgama que utiliza preservativo en sus relaciones sexuales penetrativas y no
penetrativas. Ademas, se tomaron examenes médicos para descartar que tuvieran VIH, VHB
o VHC. No obstante, el personal del banco de sangre se mantuvo en su posicién de
diferimiento y argumenté que la Resolucién 3212 del 2018 y el Lineamiento Técnico para la

Seleccion de Donantes de Sangre asi se los exigia.



1. La conducta del banco de Sangre de la Fundacién Valle del Lili evidentemente vulneré los
derechos a la igualdad y no discriminacién, al libre desarrollo de la personalidad, a la
dignidad humana y a los derechos sexuales de los accionantes. Lo anterior se debe a que
discriminé a los dos hombres por su orientacién sexual al no permitirles donar sangre, lo cual
ya habia sido declarado inconstitucional por este Tribunal en la Sentencia T-248 de 2012. Es
una vulneracion a sus derechos a la igualdad y a la no discriminacién porque, como se indicé
previamente, la medida no supera el juicio estricto de igualdad. En particular, no era
necesaria porque la Fundacién tiene pruebas de tamizaje que le permiten descartar
infecciones hemadticas en la sangre donada con mdas de un 99.5% de precisiéon. Ademas,
desconoce los derechos sexuales y al libre desarrollo de la personalidad de los actores
porque para poder donar sangre, que es su intencién solidaria, les exige abstenerse de
practicas sexuales que hacen parte de su vida intima, sin que exista alguna justificaciéon de
riesgo hematico o transfusional. En este punto es necesario recordar que los accionantes

manifestaron usar conddn en todas sus relaciones penetrativas y no penetrativas.

1. Dicho lo anterior, es necesario referirse a la justificaciéon que invocé el banco de sangre. En
su parecer, el supuesto diferimiento (que, en realidad, materializa una exclusién) de los
actores era la Unica interpretacién posible de la Resolucién 3212 de 2018 y el Lineamiento
Técnico para la Seleccién de Donantes de Sangre. Dada la relevancia de estas dos normas
para el caso, la Sala procedera a analizarlas en el siguiente acapite. No obstante, en relacién

con el banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili, es importante resaltar dos asuntos.

Primero, la interpretacién de la Fundacidén Valle del Lili no contemplé que la Resolucion 3212
de 2018 dice expresamente que “[l]as preguntas e informacion solicitada para evaluar la
elegibilidad del donante de sangre deberan indagar sobre las conductas sexuales de riesgo
definidas en la presente resolucién y no sobre la orientacion sexual o identidad de
género”154. Ademas, sefiala que el lenguaje durante el proceso de seleccidn debe evitar
“cualquier actitud de estigmatizacién o discriminacion, indagando solamente por informacién
que no exceda el propdsito técnico fundamental de garantizar la seguridad sanguinea”155.
Por lo tanto, su interpretacion de esta norma fue evidentemente parcializada y si existia una
forma de entender las disposiciones de conformidad con la Constitucion a fin de respetar los

derechos fundamentales de los actores.



Segundo, aunque se alegara que los preceptos son dudosos, la Fundacién debié interpretar
las dos normas (Resolucién y Lineamiento) con base en la jurisprudencia de este Tribunal.
Hace diez afnos, la Sentencia T-248 de 2012 establecié claramente que solo es posible diferir
potenciales donantes de sangre con base en practicas sexuales riesgosas y no es admisible
invocar criterios sospechosos, como la orientacién sexual. Por lo tanto, aunque no existiera
interpretacion distinta al diferimiento o exclusién de los actores (con base en la Resolucién y
el Lineamiento) que, como se acaba de ver si era posible, la Fundacion podia acudir a lo
dicho por la Corte Constitucional, intérprete maximo de la Constitucién a fin de actuar con

pleno respeto de los derechos fundamentales.

No obstante, existe la posibilidad de que el personal de salud del banco de sangre no tuviera
conocimiento de esta decisién de la Corte Constitucional proferida en el 2012. Si esto es asi,
es evidente que el Ministerio de Salud y Proteccién Social no acaté los exhortos que se le
dirigieron en aquella oportunidad respecto a la capacitacion del personal de salud de los
bancos de sangre para detener la discriminacidn por orientacion sexual en este tramitel56.
Dada esta situacidn, la Corte considera necesario insistir en la necesidad de llevar a cabo

esta estrategia de sensibilizacién y capacitacién, como se expondra mas adelante.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Instituto Nacional de Salud vulneraron los
derechos a la igualdad, no discriminacién, libre desarrollo de la personalidad, dignidad y
sexuales de los actores al no actualizar adecuadamente sus normas sobre donacién de

sangre a la luz de la Sentencia T-248 de 2012

1. El banco de sangre de la Fundacion Valle del Lili justificéd su conducta en el contenido de la
Resolucién 3212 de 2018 y del Lineamiento Técnico para la Selecciéon de Donantes de Sangre
en Colombia. Estas actuaciones fueron proferidas por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, y por el Instituto Nacional de Salud, respectivamente. Por lo tanto, la Sala procedera a
estudiar si los contenidos de estos dos cuerpos normativos vulneran los derechos

fundamentales de los accionantes del presente caso.

1. La Sentencia T-248 de 2012 le ordené al Ministerio de Salud y Proteccién Social modificar



la regulaciéon sobre donacién de sangre para centrar el diferimiento de donantes Unicamente
en practicas sexuales riesgosas sin referirse a criterios sospechosos de discriminaciénl157. A
pesar de la orden de este Tribunal, el Ministerio se tomd seis afios para expedir la Resolucién
3212 de 2018, en la que supuestamente acaté el exhorto del 2012. No obstante, como
evidencié la Corte en esta oportunidad, en la Resolucién 3212 de 2018 el Ministerio se limitd

a indicar como criterio para diferir la donacién de sangrel58:

“[h]Jombres o mujeres, que en los Ultimos 12 meses hayan asumido cualquiera de las
siguientes conductas de riesgo: (...) - Haber sostenido relaciones sexuales (vaginal, anal u
oral) con personas pertenecientes a alguna de las poblaciones con prevalencia de infeccion
por VIH superior al 1% definidas en los lineamientos técnicos para la Seleccién de Donantes

de Sangre” (negrillas no originales).

Con esta remisién a las poblaciones de riesgo identificadas por los lineamientos técnicos, el
Ministerio avaléd nuevamente el diferimiento por motivos de orientacién sexual e identidad de
género. Lo anterior se debe a que la formulacién de esta disposiciéon permite catalogar a los
HSH y a las mujeres trans como poblacién de riesgo e impedirles donar sangre. Es
importante destacar que la Resolucién 3212 de 2018 si indica que la seleccién de donantes
de sangre no podra basarse en la orientacién sexual o identidad de género. No obstante, esta
afirmacion carece de efectos practicos y genera confusién, como se evidencia con este caso,
porque la Resoluciédn hace una remisién al Lineamiento Técnico, que se analizara en este

momento.

1. En 2018, el Instituto Nacional de Salud expidié el Lineamiento Técnico para la Seleccién de
Donantes de Sangre en Colombia. Este documento establece las etapas de seleccién de
donantes, que incluyen el diligenciamiento de la encuesta y la posterior entrevista del
personal de salud. La encuesta contiene una seccién de datos personales y otra de
antecedentes médicos. El acapite de antecedentes médicos indaga por hechos relevantes,
como hospitalizaciones recientes, problemas de salud, vacunas o nuevas parejas sexuales
recientes. Sin embargo, la pregunta 12 de la versién de 2018 se referia a “relaciones
sexuales con personas pertenecientes a alguna de las poblaciones clave (trabajadores

sexuales, habitantes de calle, personas que se inyectan drogas, hombres que tienen



relaciones sexuales con hombres, mujeres transgénero)”159. En caso afirmativo, el
Lineamiento indicaba que “debe diferirse por doce (12) meses tras el cese de conductas
sexuales de riesgo o de los factores de riesgo definidos, en consonancia con la Resolucién
3212 de 2018".

1. Sin embargo, la Sala no puede dejar de analizar la vulneracion de los derechos de los
accionantes respecto del contenido del Lineamiento Técnico. Evidentemente, la versién de
2018 contribuyé a la vulneracion de los derechos fundamentales de los accionantes. Primero,
desconocid su derecho a la igualdad porque establecid el diferimiento de HSH y mujeres
trans sin ahondar en practicas sexuales riesgosas, lo cual no supera el juicio estricto de
igualdad desarrollado por este Tribunal. Segundo, vulneré sus derechos sexuales y al libre
desarrollo de la personalidad porque les exigié abstenerse de practicas sexuales que hacen
parte de su vida intima sin ahondar en el riesgo que suponen para ellos o para los receptores
de la sangre. Tercero, violé su derecho a la dignidad humana porque los sometié a un trato
indigno al ser diferidos Unicamente por ser homosexuales. A su vez, este mismo
razonamiento aplica al Ministerio de Salud y Proteccién Social porque su remisién a los
grupos de riesgo de los lineamientos técnicos fueron el fundamento para que el INS

perpetuara una vision peligrosista de la poblaciéon LGBTIQ+.

Por otra parte, la Sala también resalta que la nueva version de 2021 del Lineamiento Técnico
todavia contiene referencias discriminatorias contra la poblacién LGBTIQ+. Primero, insiste
en la peligrosidad de ciertos grupos poblacionales con base en su orientacién sexual o

identidad de género:

“[llos hombres que tienen relaciones sexuales no protegidas con hombres, los transexuales
(sic), las personas que se inyectan droga, los trabajadores sexuales y sus clientes, y las
personas seronegativas dentro de una pareja serodiscordante se encuentran en mayor riesgo

de exposicién al VIH que otras” 161 (negrillas no originales).

En este punto, como lo manifestdé una de las intervenciones162, no es clara la necesidad de
formular la aclaracion sobre HSH sin proteccién. En realidad, tener relaciones sexuales sin
proteccion es igual de riesgoso sin importar el sexo, la orientacién sexual o la identidad de

género de las personas. Por lo tanto, esta referencia perpetia la discriminacién estructural



hacia las personas LGBTIQ+. Adicionalmente, el nuevo Lineamiento Técnico se refiere a los

HSH como una conducta de alto riesgo:

“Los virus de la inmunodeficiencia humana, la hepatitis B y C se transmiten a través de las
relaciones sexuales. Pagar o recibir dinero o drogas para tener sexo, tener multiples parejas
sexuales, practicar sexo anal, vaginal u oral sin proteccion, hombres que tienen sexo con
hombres y el uso de cocaina o heroina se consideran conductas de alto riesgo” 163 (negrillas

no originales).

Para terminar, antes de pasar a la pregunta 13, la nueva version del Lineamiento Técnico
resalta la evaluacién que debe realizar el personal entrevistador para seleccionar donantes y
diferir a aquellos que considere riesgosos con base en las dos referencias anteriormente

enunciadas:

“[S]e exhorta al personal seleccionador a evaluar individualmente el riesgo de cada donante
potencial con el fin de definir la conducta de aceptacion o diferimiento procurando identificar

practicas de riesgo que puedan poner exponer la seguridad de los receptores”164.

Con base en estas tres referencias del nuevo Lineamiento, la Sala considera que la
modificacidn realizada por el INS mantiene la discriminacidn identificada en este asunto. En
efecto, el documento perpetla el uso de los grupos de riesgo para vincular el VIH con
criterios de orientacién sexual e identidad de género. Ademas, al referirse a la evaluacién a
cargo del personal seleccionador, no es claro en prohibir la exclusiéon o diferimiento de
personas por su orientacién sexual o identidad de género. Este problema en la
discrecionalidad del personal de salud fue uno de los temas recurrentes en las intervenciones
ciudadanas que recibid la Sala. Por lo tanto, procederd a formular 6rdenes para mitigar esta

problematica.

Conclusiones y 6rdenes por proferir

1. La Sala considera que tanto el banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili como el
Ministerio de Salud y Proteccién Social y el Instituto Nacional de Salud violaron los derechos

fundamentales a la igualdad y no discriminacidn, libre desarrollo de la personalidad,



derechos sexuales y a la dignidad de los accionantes. Esta conclusién se fundamenta en las

siguientes premisas:

* El banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili entendié que la Resolucién 3212 de 2018 y
el Lineamiento Técnico para la Seleccién de Donantes de Sangre le obligaban a diferir a los
accionantes por su orientacion sexual, a pesar de que las disposiciones podian ser
entendidas de otra manera de acuerdo con la Constitucién y a que esta interpretacion es

contraria a lo establecido en la Sentencia T-248 de 2012 de este Tribunal.

* Ademas de su comprension inconstitucional, el banco de sangre no debié diferir a los
accionantes por su orientacion sexual porque cuenta con pruebas de tamizaje que le

permiten descartar infecciones hematicas con mas de un 99.5% de certeza.

* El Ministerio de Salud y Proteccién Social sefialé en la Resolucion 3212 de 2018 que las
entrevistas para la selecciéon de donantes de sangre no pueden invocar la orientacién sexual
o identidad de género para diferir o excluir potenciales donantes. Sin embargo, delegé en los

lineamientos técnicos la identificacidon de grupos de riesgo que pueden ser diferidos.

* A partir de esa delegacidn, el Instituto Nacional de Salud expidié en 2018 el Lineamiento
Técnico para la Seleccién de Donantes de Sangre. En este documento adopté una
perspectiva peligrosista, que no se basa en la evidencia cientifica, de los hombres
homosexuales y las mujeres trans al exigir su diferimiento Unicamente por su orientacion
sexual o identidad de género, respectivamente. No obstante, la Sala considera que no es
admisible constitucionalmente insistir en la nocién de grupos de riesgo por orientacion sexual
o identidad de género en materia de donacién de sangre. Por el contrario, las autoridades
sanitarias deben abandonar esta visién discriminatoria de la poblacién LGBTIQ+ y evaluar su
idoneidad como donantes de sangre con base en practicas sexuales riesgosas, criterio que

cientificamente se constituye como relevante.

* Tras el exhorto del Tribunal Superior de Cali en este proceso de tutela, el INS modificé el
Lineamiento Técnico y elimind las categorias de HSH y mujeres trans de la pregunta 12 de
los antecedentes médicos de la encuesta. No obstante, afadié referencias a estos grupos

como poblaciones de riesgo e hizo énfasis en la evaluacion que debe adelantar el personal



seleccionador segun los factores de riesgo de la persona que quiere donar sangre. Esta
modificacién mantiene la discriminacién a la poblacién LGBTIQ+ porque perpetla su
concepcidn peligrosa sin desligar la orientacién sexual o identidad de género de las practicas

sexuales riesgosas.

* Por las razones anteriores, la Sala estima que las tres entidades accionadas desconocieron
los derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacién, al libre desarrollo de la

personalidad, derechos sexuales y a la dignidad de los actores.

1. Con base en estas conclusiones, la Sala considera necesario proferir un conjunto de
érdenes dirigidas a detener de forma definitiva la discriminacion a la poblacion LGBTIQ+ en
la donacion de sangre. Cabe resaltar que este Tribunal habia tomado una decisién con la
misma finalidad hace diez afnos, pero este caso evidencia que no se ha logrado tal objetivo.

Por lo tanto, la Sala proferira las siguientes 6rdenes:

a. Confirmar parcialmente el fallo de segunda instancia, en tanto concedidé el amparo a los
accionantes para acudir nuevamente (si es su voluntad) al banco de sangre de la Fundacién
Valle del Lili para donar sangre con una encuesta sobre practicas sexuales riesgosas sin

importar su orientacién sexual.

a. Adicionar parcialmente el fallo de segunda instancia, en relacién con el exhorto al
Ministerio de Salud y Proteccion Social y al Instituto Nacional de Salud. Tal exhorto invitaba a
las entidades a realizar una revisidn de sus normas sobre donacidn de sangre para identificar
posibles disposiciones discriminatorias y modificarlas. No obstante, ya se realizd este
gjercicio de manera inadecuada. Entonces, el siguiente paso es la designacién de los cambios

concretos que deben realizar las entidades para detener la discriminacién evidenciada.



a. Pedagogia e implementaciéon: a la Sala le llama la atencién que la modificacion de
septiembre de 2021 del Lineamiento Técnico se demord varios meses en ser publicada en la
pagina web del INS. Por lo tanto, la nueva versién, que debe estar ajustada con las
consideraciones de esta providencia, debe publicarse dentro de los dos (2) meses posteriores
a la notificacién de esta decisién. Esa publicacién deberd estar acompafada de un protocolo
de informacién y una campafa pedagdgica dirigida al publico en general, a cargo del INS y
del Ministerio de Salud y Proteccién Social, para difundir la prohibicién de discriminacién a la
poblacién LGBTIQ+ en la donacién de sangre. Se insta a la elaboracién de guias, folletos,
programas o cualquier herramienta que facilite la difusidon del ajuste normativo a los usuarios

y personal de los bancos de sangre del pais.

a. Capacitacion del personal seleccionador: uno de los puntos mas reiterados en las
intervenciones ciudadanas fue la discrecionalidad del personal de salud en los bancos de
sangre para diferir o excluir donantes. Por lo tanto, la Sala considera necesario ordenarle al
Ministerio de Salud y Proteccién Social, y al Instituto Nacional de Salud (en su condicién de
coordinador de la Red Nacional de Bancos de Sangre) disefiar en conjunto un programa de
capacitacién a todo el personal de salud de los bancos de sangre con base en las
consideraciones y conclusiones de esta providencia. Se debe lograr que el personal
comprenda que su apreciacién para seleccionar donantes debe ser acorde con la

Constitucidn sin sacrificar la funciéon de hemovigilancia.

a. Actualizacion de base de datos: el INS y Colombia Diversa hicieron énfasis en la existencia
del Sistema de Informacién en Hemovigilancia (SIHEVI) del INS. En particular, Colombia
Diversa solicitdé que las personas diferidas Unicamente por su orientacion sexual o identidad
de género sean eliminadas de esta base de datos. La Sala coincide con esta apreciacién
porque representa un vestigio adicional de la discriminacién a las personas LGBTIQ+ en el

proceso de donacién de sangre.

a. Difusién: la Sala considera que la falta de implementacién y cumplimiento de la Sentencia



T-248 de 2012 puede estar relacionada con su desconocimiento publico. Por lo tanto, les
ordenard a las tres entidades accionadas que publiquen de forma permanente en sus paginas
web y en sus redes sociales165 la expedicidn de la presente providencia. En la publicacién
deberdn incluir el vinculo que permita consultar la integridad de la decisién. Ademas, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social y el Instituto Nacional de Salud deberdn realizar una
campafa pedagdgica con infografias, afiches u otros instrumentos para explicar de forma

simple la prohibicién de discriminacién a la poblacién LGBTIQ+ en la donacién de sangre.

a. Informes de cumplimiento: para terminar, la Sala considera necesario que las entidades
accionadas presenten un informe de cumplimiento de las 6rdenes proferidas al Juzgado
Octavo de Familia de Oralidad de Cali, en su calidad de juez de primera instancia, una vez
realicen todas las actuaciones requeridas. En el mismo sentido, se exhortard a la
Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del Pueblo para que realicen un
seguimiento concreto a las 6rdenes emitidas en esta providencia a fin de constatar que se
materialicen las modificaciones normativas, las campafas de capacitacion al personal de
salud, las publicaciones en las paginas web y en los perfiles de las redes sociales de las

entidades demandadas, y todas las demds actuaciones requeridas por esta Sala de Revisidn.

Sintesis de la decisién

1. En esta oportunidad, la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional estudié una
accion de tutela interpuesta por una pareja de hombres homosexuales que no pudieron
donar sangre por su orientacién sexual. El banco de sangre de la Fundacién Valle del Lili
insistio en que la Resolucion 3212 de 2018 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, junto
con el Lineamiento Técnico para la Seleccion de Donantes de Sangre del Instituto Nacional de
Salud, no le permitia recibir la donacidn si los actores no habian cumplido con un periodo de
12 meses desde el Ultimo encuentro sexual entre hombres. Al respecto, los accionantes
hicieron referencia a la Sentencia T-248 de 2012 de la Corte Constitucional, en la que se
declard la inconstitucionalidad de diferir o excluir de donar sangre a personas por su

orientacion sexual o identidad de género. No obstante, el banco de sangre se mantuvo en su



posicién.

1. Para comenzar, la Sala estudié la procedencia de la accién de tutela y verificd el
cumplimiento de todos los requisitos. Ademas, descarté la configuracion de la carencia actual
de objeto porque la nueva version del Lineamiento Técnico contiene referencias a hombres
que tienen sexo con hombres y mujeres trans como grupos de riesgo para la donacién de
sangre, con lo cual se mantiene el debate constitucional en torno a la afectacién de derechos
fundamentales de los accionantes. Una vez establecida la procedencia de la tutela, se
delimitaron los problemas juridicos a la constitucionalidad de diferir o excluir a los hombres

que tienen sexo con hombres (HSH) y a las mujeres trans de su posibilidad de donar sangre.

1. Tras recopilar los avances cientificos mas recientes a partir de las pruebas recaudadas, la
Sala constaté que el diferimiento por orientacién sexual o identidad de género no es
efectivamente conducente, necesario ni proporcional en sentido estricto. Por lo tanto, la
medida no supera el juicio integrado de igualdad en su intensidad estricta. Lo anterior implica
que las tres entidades accionadas (Fundacién Valle del Lili, Ministerio de Salud y Proteccién
Social, e Instituto Nacional de Salud) desconocieron el derecho a la igualdad y no
discriminacién de los accionantes. A su vez, este trato discriminatorio también afectd sus
derechos sexuales, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana porque, a
pesar de su intencién solidaria de donar sangre, los sometié a un trato indigno por el simple
hecho de tener sexo entre hombres, sin tener en cuenta que usan preservativos en sus

relaciones sexuales penetrativas y no penetrativas.

1. La Corte advierte que llegd a esta misma conclusién hace diez afios y le ordend al
Ministerio de Salud y Proteccién Social tomar las medidas necesarias para detener la
discriminacién de hombres homosexuales en la donacién de sangre. No obstante, la llegada
de esta tutela diez aflos después evidencia que las autoridades sanitarias no han cumplido

tal decisién. Por lo tanto, es necesario estructurar un conjunto de érdenes mas concretas



para detener inmediatamente la discriminacién a la poblacion LGBTIQ+ en la donacién de
sangre. Dichas 6rdenes estan dirigidas a adaptar las normas vigentes e implementarlas,
capacitar al personal de los bancos de sangre en materia de discriminacién a la poblacién
LGBTIQ+, actualizar el Sistema de Informaciéon de Hemovigilancia y difundir masivamente

esta decision.

1. Por las razones expuestas en esta providencia, la Sala confirmara el numeral 1° del fallo
de segunda instancia proferido por la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, que -a su vez- confirmé el amparo por parte del Juzgado Octavo de Familia de
Oralidad de Cali en primera instancia a los derechos a la igualdad, no discriminacién y libre
desarrollo de la personalidad de los actores por la actuacién del banco de sangre de la

Fundacion Valle del Lili.

1. Sin embargo, la Sala identificd que el Ministerio de Salud y Proteccidn Social y el Instituto
Nacional de Salud también vulneraron los derechos fundamentales de los actores con el
contenido de la Resolucién 3212 de 2018 y el Lineamiento Técnico para la Seleccién de
Donantes de Sangre, respectivamente. Por lo tanto, la Sala ordenara al Ministerio de Salud y
Proteccién Social y al Instituto Nacional de Salud ajustar las normas sobre donacion de
sangre en el sentido de eliminar toda referencia por orientacidon sexual o identidad de género
(por ejemplo, hombres que tienen sexo con hombres o mujeres trans) como grupos, factores,
poblaciones o conductas de riesgo. Ademas, proferira una serie de érdenes para detener la
discriminacion contra la poblacién LGBTIQ+ como grupo histéricamente excluido de la
donacién de sangre. Después de diez anos, la Sala reitera una vez mas que la orientacion
sexual y la identidad de género no son factores de riesgo sanitarios; las practicas sexuales

riesgosas si.

|. DECISION

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo, y por mandato de la Constitucién,



RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR el numeral 1° del fallo del 21 de julio de 2021, proferido por la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, que a su vez confirmé el numeral 1°
de la sentencia del 11 de junio de 2021 del Juzgado Octavo de Familia de Oralidad de Cali en
el sentido de amparar los derechos fundamentales a la igualdad, no discriminacién y libre

desarrollo de la personalidad de los accionantes en relacion con la Fundacion Valle del Lili.

Segundo.- CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad, no
discriminacién, libre desarrollo de la personalidad, dignidad y derechos sexuales de los
actores respecto del contenido de la Resolucién 3212 de 2018 y el Lineamiento Técnico para
la Selecciéon de Donantes de Sangre, expedidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social

y el Instituto Nacional de Salud, respectivamente.

Tercero.- ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccién Social modificar, en el plazo de seis
(6) meses contados desde la notificacion de esta sentencia, la Resolucion 3212 de 2018 con
el fin de eliminar las referencias a las categorias de hombres que tienen sexo con hombres

(HSH) y poblacién trans como factores, grupos, poblaciones o conductas de riesgo.

Cuarto.- ORDENAR al Instituto Nacional de Salud modificar y publicar, en el plazo de dos (2)
meses contados a partir de la notificacion de esta sentencia, el Lineamiento Técnico para la
Seleccion de Donantes de Sangre en Colombia con el fin de eliminar las referencias a las
categorias de hombres que tienen sexo con hombres (HSH) y poblacién trans como factores,

grupos, poblaciones o conductas de riesgo.

Quinto.- ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccidn Social y al Instituto Nacional de Salud
-en su calidad de coordinador de la Red Nacional de Bancos de Sangre- que, en un plazo
maximo de seis (6) meses contados a partir de la notificacién de la presente sentencia,
desarrollen un protocolo de informacién y una campafia pedagdgica dirigida al publico para

difundir la prohibicién de discriminacion a la poblacion LGBTIQ+ en la donacién de sangre.

Sexto.- ORDENAR al Ministerio de Salud y Proteccion Social y al Instituto Nacional de Salud
-en su calidad de coordinador de la Red Nacional de Bancos de Sangre- realizar, dentro de
los dos (2) meses siguientes a la publicaciéon del nuevo Lineamiento Técnico para la Seleccién

de Donantes de Sangre, capacitaciones al personal de salud de los bancos de sangre con



base en las consideraciones de la presente providencia.

Séptimo.- ORDENAR al Instituto Nacional de Salud, en el plazo de seis meses (6), eliminar de
la base de datos del Sistema de Informacién en Hemovigilancia (SIHEVI) a todas las personas

diferidas Unicamente por su orientacion sexual o su identidad de género.

Octavo.- ORDENAR a la Fundacién Valle del Lili, al Ministerio de Salud y Proteccién Social y al
Instituto Nacional de Salud, en el plazo de diez (10) dias habiles después de la notificacién de
la presente providencia, publicar de forma permanente esta decisién en sus paginas web y

en sus perfiles de Facebook, Instagram y Twitter166.

Noveno.- ORDENAR a la Fundacién Valle del Lili, al Ministerio de Salud y Proteccién Social y al
Instituto Nacional de Salud que, una vez cumplidas todas las érdenes precedentes y en un
plazo maximo de seis (6) meses desde la notificacién de esta providencia, cada una remita

un informe de cumplimiento al Juzgado Octavo de Familia de Oralidad de Cali.

Décimo.- EXHORTAR a la Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del Pueblo para
que realicen un seguimiento concreto a las érdenes emitidas en esta providencia con el fin

de constatar su cumplimiento.

Decimoprimero.- por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que alude el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

Con salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

A LA SENTENCIA T-171 DE 2022

DONACION DE SANGRE-Aplicacién del principio de precaucién para prevenir contagio del
virus VIH, por riesgo transfusional en el proceso de seleccién de donantes (Salvamento de
voto)

Referencia: Accion de tutela presentada por Edward Andrés Gutiérrez Vargas y Diego Rico
Rivillas contra el Banco de Sangre de la Fundacién Valle de Lili, el Instituto Nacional de Salud

y el Ministerio de Salud y Proteccién Social.
Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Sexta de Revisién de la Corte
Constitucional, salvo mi voto frente a la Sentencia T-171 de 2022 por cuanto considero que
diferir por 12 meses la donacién de sangre de los hombres que han tenido sexo con otros
hombres (en adelante HSH) estd basado en el principio de precaucidn, segun el cual, los
criterios cientificos deben predominar cuando se trata de evitar el riesgo de contagio de una
enfermedad incurable, aunque tratable.

En el proceso de la referencia, el Ministerio de Salud sefialé que, si bien todas las unidades
de sangre donadas son sometidas a pruebas de tamizaje, todavia persiste el riesgo de no
detectar el virus del VIH en los estadios tempranos de la infecciéon debido al «periodo de
ventana inmunoldgica»167. Este periodo varia entre 12 y 60 dias segun el tipo de prueba
utilizada y a la fecha «no existe ninguna prueba que no tenga un periodo de ventana»168. Es
decir, en a la donacién de sangre existe un riesgo latente de que las pruebas de control no

detecten el virus del VIH en la sangre donada y este sea transmitido a la persona que recibe



la transfusion.

Sobre este riesgo, el Instituto Nacional de Salud indicd que, en la totalidad de las unidades de
sangre donadas en Colombia en 2021, la cantidad de unidades confirmadas de VIH por cada
10.000 donaciones aceptadas oscilé entre 1,4 y 49,1.169 De igual forma, el Instituto informé
que entre 2018 y 2021 habia identificado 8 casos de infecciones de VIH en procesos de
transfusién de sangre y 5 de estas infecciones habian sido a menores de edad.170 Ademas,

alertd sobre lo siguiente:

«Eso define 1 caso de transmision viral por cada 160.755 pacientes transfundidos [...]. Un
riesgo de transmisién muy superior al informado por paises europeos o de norte américa.
Recientemente, se informé que el subregistro de eventos de hemovigilancia en el pais esta
entre el 70-98%, por lo que los datos de infecciones transmitidas por transfusiéon pueden ser

mas elevados.»171

De acuerdo con lo expuesto, ante la existencia de un riesgo latente, pero real, de que las
pruebas de tamizaje no logren detectar el virus del VIH en las unidades de sangre donada, y
de que el virus sea transmitido a la persona que recibe la donacidn, considero que es
imprescindible combinar diferentes estrategias para disminuir el riesgo transfusional. A mi
juicio, no es posible aceptar -por pequeno que sea- el riesgo de que una persona resulte
contagiada con VIH como consecuencia de una trasfusion de sangre. Mas aln si se tiene en
cuenta lo senalado por el Instituto Nacional de Salud acerca de las fallas en la hemovigilancia
en el pais, por lo que el subregistro de casos de infeccion de VIH por transfusién de sangre
donada puede ser mas alto. Por lo anterior, el diferimiento de las poblaciones clave de mayor
exposicion al VIH, entre las que se encuentran los HSH172, es una medida necesaria, basada

en el principio de precaucion, para maximizar la seguridad de la sangre donada.

Aunado a lo anterior, considero que la restricciéon de los derechos fundamentales a la
igualdad de los HSH cuya donacién se difiere es minima si se compara con el grave dafio a la
salud que el contagio del virus del VIH puede ocasionar en otra persona. La parte donante
debe aplazar por 12 meses la donacién, mientras que la parte receptora debe asumir el
riesgo de contagio de una enfermedad seria e incurable, pero tratable. Asi lo indicaria
cualquier test de proporcionalidad. Por esta razén, creo que debe protegerse especialmente a

las personas receptoras de sangre donada, pues se encuentran en una situacién de debilidad



manifiesta. Ello impone a las autoridades sanitarias la necesidad de implementar, de acuerdo
con la evidencia cientifica disponible, todas las medidas que sean necesarias para mitigar el

riesgo transfusional y maximizar su proteccién.

Asi las cosas, al ponderar el derecho a recibir tratamientos de salud confiables que protejan
de la mejor manera posible a quienes necesitan una trasfusién de sangre con la supuesta
discriminacion que resultaria de interrogar a los hombres acerca de si han tenido sexo con
otros hombres, estimo que esta Ultima medida: (i) persigue un objetivo constitucionalmente
valido (proteger la salud y contribuir a reducir el riesgo eventual de contagio); (ii) es idénea
como parte de una estrategia mixta para prevenir el riesgo transfusional; (iii) es necesaria
frente al objetivo de seleccionar donantes que no representen riesgos; y (iv) es estrictamente
proporcionada, puesto que la pregunta sobre los antecedentes sexuales no persigue
discriminar por la orientacién sexual, sino prevenir contagios y, aun si se considerara
discriminatoria, no ocasiona una lesion significativa en la esfera de los derechos de
interrogados, al paso que la concrecién del contagio lesiona gravemente el derecho a la

salud del receptor.

En conclusién, estimo que eliminar el diferimiento por 12 meses de los HSH en el proceso de
seleccién de donantes de sangre es una decisiéon que no estd basada en la evidencia
cientifica disponible. Esta decisién desconoce el riesgo de no detectar el virus del VIH en los
estadios tempranos de la infecciéon debido al «periodo de ventana inmunoldgica». La
informacion disponible en Colombia no permite concluir, como lo hace la sentencia, que sea
seguro eliminar el diferimiento por 12 meses. A lo sumo, el diferimiento podria reducirse a 3
meses —como se ha hecho en Estados Unidos, el Reino Unido y Francial73- si se tiene en
cuenta que las pruebas de tamizaje de la sangre donada solo pueden detectar el virus del
VIH luego de transcurridos entre 12 y 60 desde de la infeccidn. En todo caso, considero que
diferir la donacién de sangre de los HSH es una afectacién minima a sus derechos
fundamentales si se compara con el grave dafo a la salud que el contagio del virus del VIH

puede ocasionar en otra persona.

Por las razones expuestas, me aparto de la decision adoptada en la Sentencia T-171 de 2022.

Fecha ut supra,



CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada
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