Sentencia C-248/19

Referencia: Expediente D-12883

Demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 370 de la Ley 599 de 2000,
“Por la cual se expide el Codigo
Penal”.

Actor: Felipe Chica Duque

Magistrada sustanciadora:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Bogota D. C., cinco (5) de junio de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos
en el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidén puablica de inconstitucionalidad, el ciudadano
Felipe Chica Duque demand® el articulo 370 del Codigo Penal (Ley 599 de
2000) por considerar que viola los articulos 13 y 16 de la Constitucion
Politica. Mediante Auto del diecisiete (17) de septiembre de 2018, la
magistrada sustanciadora inadmitié la demanda y le otorgé al demandante
el término de ley para que la corrigiera de acuerdo con las consideraciones
de dicho auto. El ciudadano actor presentd entonces nuevo escrito en el que
manifesto corregir la demanda inicialmente presentada; escrito éste que, por
considerarse que subsanaba adecuadamente el cargo por violacion al
articulo 13 de la Carta Politica sin que lo hiciera respecto del cargo por
violacién al articulo 16 ibidem, dio lugar a que mediante Auto del ocho (8)
de octubre de 2018, la magistrada sustanciadora admitiera la demanda en su
primer cargo (CP, art. 13) pero la rechazara en cuanto al segundo (CP, art.
16). Dentro del término de ley el demandante presentd recurso de suplica
ante la Sala Plena solicitando la admision del cargo rechazado, lo que fue
acogido por la Corte mediante Auto 739 del catorce (14) de noviembre de
2018. En obedecimiento a esta Gltima providencia la magistrada ponente
procedio a admitir los dos cargos presentados en la demanda. Asi, a través
de Auto del diez (10) de diciembre de 2018, la Corte admitio la accién en
sus cargos por violacion a los articulos 13 y 16 de la Carta Politica. Luego
de los tramites de rigor, la demanda fue fijada en la Secretaria General de la
Corte para permitir la participacion ciudadana.



Presentaron escritos de intervencion varios ciudadanos vinculados a
distintas entidades, a saber: (i) la Facultad Nacional de Salud Publica de la
Universidad de Antioquia; (ii) el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad — Dejusticia-, Colombia Diversa y el ciudadano Jaime Ardila; (iii)
el Grupo de Investigacion “Educacion Médica y en Ciencias de la Salud”
de la Escuela de Medicina y Ciencias de Salud y el Grupo de Investigacion
en “Derechos Humanos” de la Universidad del Rosario; (iv) el Ministerio
de Salud y de Proteccion Social; (v) la Red Mexicana de Organizaciones
contra la Criminalizacién del VIH; (vi) el Grupo de “Acciones Publicas” de
la Universidad del Rosario; (vii) el Ministerio de Justicia y del Derecho;
(viii) la Liga Colombiana de Lucha contra el Sida; (ix) la Corporacion Red
Somos; y (x) la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota. El
Procurador General de la Nacion también emitié el concepto de su
competencia.

I1. NORMA DEMANDADA

El texto del articulo 370 de la Ley 599 de 2000 acusado es el que se
transcribe a continuacion:

“LEY 599 DE 2000
(Julio 24)
Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000
“Por la cual se expide el Codigo Penal”.

El Congreso de Colombia

DECRETA

“(..)

TITULO XIII

DE LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA
CAPITULO |

DE LAS AFECTACIONES A LA SALUD PUBLICA

ARTICULO 370. Propagacion  del  virus de
inmunodeficiencia humana o de la hepatitis
B. Modificado por el art. 3, Ley 1220 de 2008. El
que después de haber sido informado de estar
infectado por el virus de inmunodeficiencia humana
(VIH) o de la hepatitis B, realice practicas mediante
las cuales pueda contaminar a otra persona, o done
sangre, semen, Organos o en general componentes
anatomicos, incurrird en prision de seis (6) a doce
(12) aios.

...y


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=31430#3

I1l. LADEMANDA
1. El cargo por violacion al articulo 16 de la Constitucién

La demanda comenzO por acusar la violacion del articulo 16 de la
Constitucion, relativo al libre desarrollo de la personalidad, en la faceta que
atafie con el derecho al disfrute y goce pleno de la sexualidad. Como primer
fundamento de tal acusacion el demandante adujo que “el hecho de tipificar
que una persona con VIH o hepatitis B tenga relaciones sexuales limita el
[derecho atras mencionado] ” al punto de que, en via de ejemplo, “si una
persona conscientemente quisiera tener relaciones sexuales con otra
persona que estuviera infectado (sic) por alguno de estos dos virus, el
portador cometeria un delito”, incluso si se “[tomaran] medidas
preventivas como el uso de preservativos o [de] medicamentos que hoy
hacen muy improbable la transmision de enfermedades”.

Posteriormente el actor sostuvo que, si bien puede ser que la norma acusada
propenda por la proteccion del derecho colectivo a la salud publica, la
defensa de tal derecho no podria conseguirse a costa de que a un grupo de
personas se le negara la vivencia de su sexualidad pues, ademas de ineficaz,
tal restriccion resultaria desproporcionada. En este orden, el actor finalizo
indicando que “la vulneracion real al derecho a la salud de otra persona
sucede cuando esa persona es contagiada por una enfermedad (en este
caso de transmisidn sexual) y NO cuando hubo una relacién consensual en
donde una de las partes padecia de una enfermedad, pero tomo
precauciones para evitar el contagio, que de hecho, no ocurrio. Esto es
obvio, porque si la otra persona no contrajo ninguna enfermedad como
consecuencia de la relacién sexual, su salud no se vio afectada como
tampoco puede verse afectada la salud publica, pues de esto no surgio un
nuevo portador que pueda, en potencia, contagiar a mas personas

2. El cargo por violacion al articulo 13 de la Constitucion

Seguidamente, el actor denuncio la violacion del articulo 13 superior. En tal
sentido en la demanda se argumentd que la norma atacada resulta
discriminatoria pues “singulariza dos enfermedades (VIH y hepatitis B) y
penaliza (...) que los miembros que padezcan de una de estas enfermedades
realicen actividades que para el resto de las personas, incluidas aquellas
que tienen otras enfermedades de transmision sexual (...), no estdin
prohibidas”. También denuncié que el tratamiento particular de las
enfermedades sefialadas en la norma es arbitrario al no existir razon valida
para efectuar una diferenciacion de trato; diferenciacion esta que ilustrdo mas
adelante sefialando que enfermedades distintas a las que contempla la
norma acusada son analogamente transmisibles pero que sus portadores, a
diferencia de los que padecen de aquellas que contempla el articulo 370 de
la Ley 599 de 2000, si pueden “tener relaciones sexuales, donar sangres,
semen, Organos u otros componentes anatomicos o, en general, cualquier
otra practica que pueda llevar a la transmision de estas enfermedades .



La demanda continu6 sefialando que el trato diferenciado que prevé la
norma atacada para personas que padecen de VIH y/o de Hepatitis B no es
proporcional pues no supera el test estricto de razonabilidad que resulta
aplicable cuando, por una parte, la norma afecta a un grupo de personas que
ha sido histéricamente discriminado y, por otro lado, estan en juego
derechos fundamentales como la igualdad, el derecho a no ser discriminado,
el libre desarrollo de la personalidad y el libre desarrollo de la libertad
sexual. Para demostrar tal afirmacion el actor adujo que la norma no es
idonea ni necesaria para proteger la salud publica, no es necesaria para
evitar la transmision de las enfermedades que particulariza y tampoco es
proporcional pues afecta los derechos de las personas que las sufren. En
desarrollo de su argumentacion, el actor explicé las diferencias que existen
entre las enfermedades que la norma particulariza entre si, asi como entre
estas y otras de transmision sexual, concluyendo que “pese a que hay otras
situaciones identicas, el legislador estableciéo un tratamiento arbitrario
paras las personas que sufren de VIH o Hepatitis B”.

Finalmente, citando documentos cientificos y sociales internacionales, el
actor se manifest0 sobre la ausencia de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad de la norma a efectos de proteger la salud publica.
Ademas, sostuvo que las directrices y recomendaciones de la comunidad
internacional que la Corte ha acogido en tratandose de VIH/Sida en materia
laboral deben extenderse al ambito del derecho penal.

IV. INTERVENCIONES
1. Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia

Mediante su decano, Juan Pablo Escobar Vasco, la Facultad Nacional de
Salud Publica de la Universidad de Antioquia inicié su intervencion
manifestando que la historia demuestra que los intentos sociales de
penalizar a los individuos que padecen de enfermedades infecciosas como
el VIH/Sida o la Hepatitis B han resultado en medidas inefectivas y que
generan mas dafios que beneficios.

A continuacion, se indico que medidas como la demandada han sido varias
veces tomadas “en momentos de crisis frente al aumento de casos de una
enfermedad, bien sea cuando se trata de una enfermedad emergente o
reemergente que no se conoce bien o cuando no se cuenta con los medios
para diagnosticar y tratar a las personas que las padecen y de esta manera
interrumpir la transmision de las mismas”; intencion ésta Ultima que se
censura tras sefialar que la transmision de una enfermedad infecciosa es un
asunto complejo que impide atribuir toda la responsabilidad al individuo
que se enferma pues “(e)xisten determinantes sociales que condicionan y
aumentan las posibilidades que tiene el individuo de adquirir la
enfermedad”.

El decano de la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de
Antioquia prosiguié sefialando que la obra “The Social Epidemiology of
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Human Inmunodeficiency Virus/Acquired Inmunodeficiency Syndrome” de
POUNDSTONE Y colaboradores propone “un modelo multinivel para explicar
e intervenir en la transmision del VIH, donde intervienen factores
estructurales, sociales e individuales”. Finalmente se manifestdo que el
desarrollo de la medicina en los Gltimos tiempos ha logrado el tratamiento
del VIH a través de la terapia antirretroviral, asi como el control de la
Hepatitis B mediante la vacunacion, por lo que aduce que el manejo de tales
enfermedades debe ser motivo de revision y actualizacion periddica.

2. Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad — Dejusticia-, Colombia Diversa y Jaime Ardila

El Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad- Dejusticia, por
medio de los ciudadanos Diana Rodriguez Franco, Mauricio Albarracin
Caballero, Valentina Rozo Angel y Jests David Medina Carrefio; la
organizacion Colombia Diversa, a través de la ciudadana Marcela Sanchez
Buitrago, y el sefior Jaime Ardila en su condicion de medico salubrista
candidato a doctorado en salud publica, solicitan que se declare la
inconstitucionalidad del articulo 370 de la Ley 599 de 2000 por vulnerar el
articulo 13 de la Carta Politica.

En lo fundamental, en la intervencidn se explica por qué la norma acusada
no supera el test integrado de igualdad que ha disefiado la jurisprudencia de
la Corte “para aquellos casos en donde aparentemente se desconoce el
principio de igualdad, o se someten a discusién medidas contra personas
que se encuentran en posicion de debilidad manifiesta, hacen parte de un
criterio sospechoso de discriminacién o pertenecen a un grupo marginado
o excluido”.

En el anterior orden, los intervinientes primero se refieren a la
discriminacion de que han sido objeto las personas que han contraido el
VIH y/o la Hepatitis B. También explican como los avances cientificos en
tratandose de dichas enfermedades: se erigen como un factor que impide
discriminar tal grupo poblacional. Posteriormente hacen una recapitulacion
jurisprudencial en torno a las providencias de la Corte en donde se ha
identificado a las personas que sufren de las enfermedades mencionadas
como un grupo poblacional en situacion de debilidad manifiesta, sujeto de
especial proteccion constitucional. Finalmente pasan a efectuar un test
integrado de igualdad estricto y, como resultado de dicho test, concluyen
que aunqgue la norma persigue una finalidad constitucional imperiosa esta
no resultaria ni adecuada ni necesaria para lograr los fines por ella
perseguidos y, en todo caso, también seria desproporcionada.

3. Grupo de Investigacion “Educacion
Médica y en Ciencias de la Salud” de la Escuela de Medicina y

1 Segun la intervencion, al tratar sobre los efectos del tratamiento antirretroviral del VIH “(d)e acuerdo
con al Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos “las personas con VIH que
mantienen una carga viral indetectable no tienen eficazmente riesgo alguno de transmitir el VIH a su
pareja VIH negativa a través del sexo”



Ciencias de Salud y Grupo de Investigacion en “Derechos
Humanos” de la Universidad del Rosario

Como integrantes del Grupo de Investigacion “Educacion Médica y en
Ciencias de la Salud” de la Escuela de Medicina y Ciencias de Salud de la
Universidad del Rosario y del Grupo de Investigacion en “Derechos
Humanos” de esa misma universidad, las ciudadanas Ana Isabel Goémez
Cordoba y Diana Rocio Bernal Camargo, respectivamente, solicitan que se
declare la inconstitucionalidad de la norma acusada, por considerarla
violatoria de los articulos 13 y 16 de la Constitucién Politica.

Respecto de la violacion al articulo 13 superior, las intervinientes aducen la
condicion de sujetos de especial proteccion que se predica respecto de las
personas que padecen de VIH y/o Hepatitis B dada su vulnerabilidad.
Manifiestan que dichas personas son victimas de un estigma que se
manifiesta a través de una discriminacién que deriva en su exclusion o
marginacion y en la consecuente negacion de sus derechos. Indican que
“(a) la fecha mas de 89 paises han derogado leyes que penalizan el VIH y,
en cambio, han promulgado leyes que promueven los derechos
reproductivos, la educacién sexual y los derechos humanos de las personas
que viven 0 estan en riesgo de adquirir el VIH”. Se refieren también a la
ausencia de proporcionalidad y de necesidad que caracteriza a la norma
impugnada; al impacto de los distintos avances cientificos en el
mejoramiento de las condiciones de vida de quienes padecen al VIH y la
prevencion de su transmision cuando se cuenta con un adecuado tratamiento
antirretroviral que reduzca la carga viral hasta niveles indetectables; y a que
las norma es contraria a la politica publica que promueve el autocuidado y
la informacién que permite el desarrollo de los derechos sexuales vy
reproductivos por parte del grupo poblacional que viven con el VIH.

En torno a la vulneracién del articulo 16 constitucional, las intervinientes
sefialan que los limites al ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad “se escenifican cuando hay un riesgo definido e inminente o
no existe (sic) otras formas de prevenir el daiio”. Aducen, ademas, que en
tratdndose de los derechos sexuales y reproductivos, las personas tienen “/a
posibilidad de optar por el autocuidado pero que no estan obligadas a
tomar pruebas diagnosticas o estar informadas”, todo ello sin perjuicio de
que existan ciertas circunstancias que ameritarian el reproche punitivo
como en aquellas circunstancias en que quien es consciente de su estado
viral, realiza donaciones de 6rganos o cuando existe la intencién de hacer
daro.

4, Ministerio de Salud y Proteccion Social

Como apoderada del Ministerio de Salud y Proteccion Social, la ciudadana
Marcela Ramirez Sepulveda comienza su intervencion cuestionando que el
actor pretenda la eliminacién total de la norma impugnada cuando no
presenta argumentos suficientes contra la donacién de sangre, semen,



organos o0 componentes anatdmicos por parte de quienes conocen sobre su
estado viral positivo en VIH y/o Hepatitis B.

Seguidamente la intervencion del Ministerio sefiala que los cargos de la
demanda “enserian es que el actor pretende resolver por via de la accion
de inconstitucionalidad, los problemas que en su particular criterio podrian
suscitarse al aplicar la norma acusada por parte del Juez Penal, situacién
que no resulta juridicamente admisible”.

El Ministerio ademas defiende la exequibilidad de la norma demandada tras
argumentar que los sujetos pasivos de norma pueden sostener relaciones
sexuales sin que de estas tenga que contaminarse a otra persona o se le
ponga en peligro de contagio. Asi, considera que la norma lo que realmente
pretende es impedir que los sujetos portadores del VIH y/o del Hepatitis B
propaguen tales virus de modo doloso “cuando en la practica,
perfectamente  pueden evitar dicha propagacion  observando
comportamientos de cuidado o prevencion”, como el uso del preservativo o
el consentimiento informado de su pareja.

Finalmente, la intervencién defiende que el amplio margen de apreciacién
que tiene el legislador en materia penal lo faculta para consagrar una norma
como la demandada habida cuenta de “/as consecuencias nefastas para la
Salud Publica y el costo altisimo para el Estado” que tiene la propagacion
del VIH y/o el Hepatitis B.

5. Red Mexicana de Organizaciones
contra la Criminalizacion del VIH

Luego de hacer referencia al proceso dentro del cual la Suprema Corte de
Justicia de México declaré la inconstitucionalidad de una norma que
penalizaba el contagio doloso de algunas enfermedades de transmision
sexual como el VIH, los representantes de la Red Mexicana de
Organizaciones contra la Criminalizacion del VIH sostienen que la norma
objeto de la demanda de la referencia debe ser derogada puesto que vulnera
los derechos humanos de la poblacion que padece de VIH.

En desarrollo de su argumentacién, tras citar la Declaracion de Oslo, esta
organizacion aduce que la norma acusada genera mas dafios que beneficios
en términos de salud publica, y que el estado actual de la ciencia ofrece
soluciones al propdsito de evitar transmision del VIH, como lo son los
tratamientos que reducen el nivel de detectabilidad del virus. También
sugiere que en la solucion del caso se tenga en cuenta el punto 14 de la
sentencia el caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:.

2 En el citado punto 14 de la parte resolutiva de la providencia citada, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resolvi6 que “14. El Estado debe implementar mecanismos de fiscalizacién y supervision de los
servicios de salud, mejorar la accesibilidad, disponibilidad y calidad de las prestaciones de salud para
personas que viven con el VIH, garantizar la provision de antirretrovirales y la demas medicacion
indicada a toda persona afectada, ofrecer a la poblacidn las pruebas diagndsticas para deteccion del
VIH, implementar un programa de capacitacién para funcionarios del sistema de salud, garantizar
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6. Universidad del Rosario — Grupo de
Acciones Publicas y German Humberto Rincon Perfetti

En su condicion de miembros del Grupo de Acciones Publicas de la
Universidad del Rosario, los ciudadanos Paola Marcela Iregui, Maria Paula
Angarita Escobar, Rossi Daniela Cruz Ardila, Santiago Garz6n Amaya,
Esteban Guerrero Alvarez y Angy Viviana Higuera Toledo, y el ciudadano
German Humberto Rincon Perfetti, solicitaron que se declarara la
inexequibilidad de la norma impugnada.

Ademéas de indicar que la norma acusada efectivamente vulnera los
articulos 13 y 16 de la Carta Politica, los intervinientes sefialan que esta
también contradice instrumentos internacionales ratificados por Colombia y
que forman parte de su bloque de constitucionalidad.

Frente de la violacion al articulo 13 superior, los intervinientes concluyen
que “no existe razon constitucional valida que permita inferir la necesidad
de tipificar y continuar con la estigmatizacion de dos enfermedades [que]
no cumplen con un criterio objetivo de sefialamiento”, 10 que lleva a que la
norma no apruebe el test estricto de igualdad en la medida de que ésta no
resulta Gtil, necesaria, proporcional, adecuada y conducente respecto de su
fin.

Respecto de la violacion al articulo 16 de la Constitucion, los ciudadanos
Intervinientes sefialan, en lo fundamental, que la norma acusada “impide,
sin fundamento, alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de su vida”.

Finalmente, se reprocha que la norma objeto de la demanda “carece de una
lectura integral de los instrumentos que componen el Bloque de
Constitucionalidad y por ende resulta contrario al articulo 93
Constitucional .

7. Ministerio de Justicia y del Derecho

En representacion del Ministerio de Justicia y del Derecho, el sefior Néstor
Santiago Arévalo Barrero dice defender la exequibilidad de la norma
acusada.

Luego de divagar alrededor de diferentes cuestiones atinentes al test estricto
de igualdad que deberia aplicarse sobre la norma acusada —cuestiones todas
ellas que parecerian llevar al interviniente a solicitar la inexequibilidad de
dicha norma- y después de sefialar que, en su concepto, la horma no vulnera
el derecho al libre desarrollo de la personalidad puesto que esta “se limita a
establecer las consecuencias penales que acarrea su ejercicio abusivo y
lesivo freten (sic) a los derechos de las demas personas y la comunidad”, el

tratamiento médico adecuado a mujeres embarazadas que viven con el VIH, y realizar una campafia
nacional de concientizacién y sensibilizacion en los términos fijados en los parrafos 225 a 230 de la
Sentencia.”



representante del Ministerio de Justicia y del Derecho sefala que
“corresponde dejar que la Corte Constitucional debata y decida de fondo
el problema juridico planteado por el accionante y tome la determinacion
que mejor salvaguarde la integridad y supremacia de la Constitucién”.

8. Liga Colombiana de Lucha contra el
Sida

Los sefiores Jorge Pachecho Cabrales, en su condicién de Director
Ejecutivo de la Liga Colombiana de Lucha contra el Sida, Yacid Estrada y
Manuel Meza, en sus respectivas condiciones de médico y abogado de esa
misma entidad, solicitan la inexequibilidad de la norma acusada.

Luego de exponer los logros y actividades que la Liga Colombiana de
Lucha contra el Sida ha obtenido y desarrollado desde su fundacion, los
intervinientes comienzan por exponer que la carencia de informacion
experta en materia de prevencion ha derivado en que en varias legislaciones
del mundo el VIH haya sido penalizado. Por tal razén, indican que en 2009,
la OPEN SOCIETY -con apoyo de ONUSIDA, la OIM vy otras
organizaciones- publico un documento en donde se exponen varias razones
por las cuales la penalizacién del VIH no debe ser usada como un
mecanismo de prevencién de dicha enfermedad; publicacion que los
intervinientes acogen y explican de la siguiente manera:

) Sefialan que la penalizacion de la
transmision el VIH solo se justifica cuando esta ultima sea el
resultado de una actividad deliberada o maliciosa destinada a
perjudicar a una persona; caso en el cual la legislacion debe
remitir a normas no especificas al VIH para su castigo. Explican,
no obstante, que aun la utilizacion de tales normas no especificas
resulta problematica si se considera que en algunos casos puede
no existir un riesgo significativo de transmisién o, cuando los
sujetos pasivos de la norma podrian, entre otros, no saber que
portaban el VIH; no saber cdmo se transmite dicho virus; haber
tomado medidas para reducir el riesgo como la utilizacién de
preservativos; o haber acordado con la otra persona el nivel de
riesgo que podian asumir.

i) Explican que la penalizacion de Ila
exposicion y transmision del VIH no reduce su propagacion. En
desarrollo de tal razon, los intervinientes indican que (1) “(p)ara
reducir la propagacion de la epidemia del VIH, se debe prevenir
que una cantidad inmensa de personas tengan relaciones sexuales
inseguras, compartan jeringas 0 participen en otros
comportamientos riesgosos — algo que no puede lograr ninguna
ley especifica de VIH; (2) “(h)ay pocas evidencias que puedan
demostrar que las condenas penales de las conductas que
trasmiten o causan el riesgo de transmision del VIH pueda
“rehabilitar” a la persona al punto de evitar futuras conductas

9



que conlleven el riesgo de transmitir el VIH”; y (3) “(n)o hay
evidencias cientificas que apoyen el alegato que el enjuiciamiento
penal, o el miedo al mismo, tienen efectos significativos en torno a
incentivar la revelacion del estatus por parte de las personas que
viven con VIH a sus parejas sexuales o persuadir conductas que
generen el riesgo de la transmision (sic)”.

i) Prosiguen manifestando que la aplicacién
de leyes penales como la demandada perjudica los esfuerzos de
prevencion a la exposicion y transmision del VIH. Esto, toda vez
que “crea un falso sentido de seguridad” en la poblacion no
portadora del virus al trasladarle toda la responsabilidad legal a la
poblacion portadora del VIH y desincentiva la colaboracion de las
personas portadoras del virus en los necesarios estudios de
investigacion sobre el tema.

Iv) Afaden que la criminalizacion de
conductas especificamente asociadas al VIH genera miedo,
estigma y discriminacion que afectan la dignidad humana de
quienes padecen de dicha enfermedad.

V) Contindan sefialando que normas como la
acusada “no enfrenta(n) en absoluto la epidemia de la violencia
de género o la grave desigualdad econdmica, social y politica que
son las raices de la vulnerabilidad desproporcionada de las
mujeres y nifias al VIH”, 10 que refuerzan explicando por qué es
maés probable que tales leyes sean mas frecuentemente usadas para
el enjuiciamiento de mujeres que de hombres.

vi) Denuncian que leyes como la demandada
no sirven a los desafios que plantea la prevencion del VIH como
lo son la educacidn, la prestacion de servicios de prevencion y
tratamiento, el acceso a servicios de pruebas y consejeria
voluntaria, entre otros.

Esta intervencion finaliza indicando que existen estudios que demuestran
que “la transmision del VIH fue de cero casos en parejas
serodiscordantes en las cuales el miembro seropositivo tenia cargas
virales sostenidas por debajo de 200 copias”, que “esta evidencia
sustenta que el tratamiento adherente evita en casi un 100 por ciento la
transmision del VIH por via sexual”; y que “sumado al uso de
preservativos permite concluir que hoy dia la transmision de VIH es
evitable en un 100 por ciento”

9. Corporacion Red Somos

A través de las sefioras Damary Rodriguez Porras y Maria del Pilar Vargas
Talero y de los sefiores José Guillen Cafiizares y Manuel Meza, la
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Corporacion Red Somos solicita que se declare la inexequibilidad de la
norma demandada.

Como fundamento de su solicitud los intervinientes sefialan que
actualmente es evidente que las personas que viven con el VIH pero que
reciben terapia antirretroviral no son susceptibles de transmitir el virus a
otras personas. Asi mismo sostienen que normas legales como la
demandada en lugar de realmente combatir el VIH, lo que hacen es
“fortalece(r) el estereotipo de que, quien vive con VIH es criminal, inmoral
y peligroso ”. En tal sentido, los intervinientes sefialan la importancia de que
los gobiernos se concentren en asignar recursos e implementar programas
cientificamente soportados y enfocados en la prevencion del VIH,
protegiendo y reconociendo los derechos de las mujeres y de la comunidad
LGTBI, entre otros; e inicialmente concluyen que leyes como la acusada
terminan por establecer las cargas y responsabilidades de la lucha contra el
VIH en exclusiva cabeza de la poblacién que vive con tal virus.

Posteriormente se sefiala que la criminalizacion que proponen normas como
la acusada parece ser ineficaz y es mas bien contraproducente a los fines
por ella perseguidos pues, por una parte, podria llevar a la poblacion a no
realizarse la prueba del VIH ya que su ignorancia sobre el particular podria
servir como defensa dentro de un proceso penal y consecuentemente
impediria que la poblacion contagiada recibiera la atencion necesaria.

10. Facultad de Derecho de la Universidad
Libre de Bogota

Los ciudadanos Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Claudia Patricia Orduz
Barreto, Camila Alejandra Rozo Ladino e Ingrid Vanessa Gonzélez,
diversamente vinculados a la Facultad de Derecho de la Universidad Libre
de Bogota, primeramente indicaron que la demanda no cumple con los
requisitos necesarios para su admision toda vez de sus argumentos no se
desprenden  “razones “claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes”.

No obstante, en defecto de lo anterior, los referidos intervinientes
solicitaron la exequibilidad condicionada de la norma impugnada indicando
(i) que la sancién prevista en el tipo penal demandado “/no] constituye
discriminacion hacia las personas que estan infectadas por el VIH o
Hepatitis B, solo por su estado de salud [p]ues lo que se pretende
sancionar es a quienes actuan de mala fe y, estando conscientes de su
condicién deciden contaminar, afectar y poner en peligro la salud y vida de
las demas personas”’; (i1) que no se vulnera el derecho al libre desarrollo de
la personalidad ni la libertad sexual de los sujetos pasivos de la norma pues,
ademas de que dicho derecho se encuentra limitado por el respeto de los
derechos ajenos “una persona portadora de este virus puede gozar de su
sexualidad bajo los cuidados requeridos”; y (iii) que, sin embargo, para
garantizar el respeto por el principio de igualdad resulta necesario ampliar
el catalogo de enfermedades que la norma prevé pues ‘“es claro que hay
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mas enfermedades en la misma condicion que no fueron incluidas en el
articulo 370 de la ley 599 de 2000”, razdn esta ultima por la cual los
intervinientes solicitan que la Corte exhorte al Congreso de la Republica
para que llene el referido vacio legislativo.

11. Programa de Accion por la Igualdad y la Inclusion Social (PAIIS) y
Clinica Juridica de Medio Ambiente y Salud Publica (MASP)

Juliana Bustamante Reyes, Julian Garcerant y Alejandro Ledn, directora y
estudiantes investigadores miembros del Programa de Accion por la
Igualdad y la Inclusion Social (PAIIS) respectivamente y Camilo Quintero
Girando, Lina Maria Caicedo, Diego Alejandro Duarte y Maria Alejandra
Pérez, director y estudiantes investigadores miembros de la Clinica Juridica
de Medio Ambiente y Salud Pudblica (MASP) respectivamente,
intervinieron en el proceso de la referencia para solicitar la
inconstitucionalidad de las normas demandadas.

Los intervinientes comenzaron por sostener que el articulo 370 del Codigo
Penal debe ser analizado en conjunto con la dogmatica penal y luego si
contrastado con la Carta. En tal orden manifestaron que la norma atacada
debe ajustarse a los principios de necesidad, legalidad, proporcionalidad y
fin de la pena, entre otros.

Frente del principio de necesidads, indicaron que este comprende dos
elementos: el principio de ultima ratio y el margen de configuracion
legislativa. La dltima ratio como principio limitador de la actividad
legislativa ha sido establecida por la doctrina penal y algunas sentencias de
la Corte Constitucionals. Por su parte, cuando el legislador constata que hay
otros medios de castigo que resulten menos lesivos, puede activar su
facultad legislativa en lo penal. Lo anterior ha sido denominado “margen de
configuracion legislativa en materia penal”s. En el ejercicio de esta
facultad, se deben tener en cuenta dos criterios fundamentales, el castigo
oficial solo se puede usar para la defensa, proteccién y garantia de bienes
juridicos ligados a los derechos fundamentales y su uso no puede invadir la
dignidad humana ni restringir derechos fundamentales.

Posteriormente los intervinientes consideran que el articulo 370 del Cédigo
Penal no protege efectivamente el bien juridico de la salud publica. Sefialan
que no hay justificacion para incluir solo esas dos enfermedades a pesar de
que hay otras similares que afectan de igual manera el bien juridico. Los
argumentos presentados en 2008 no estan de acuerdo con el estado actual de
la ciencia. Asi mismo, indican que en la actualidad existen medicamentos
impiden que el virus se reproduzca y ayudan a reducir la concentracion del
VIH en el cuerpo. Al reducirse la carga viral casi a niveles indetectables, se

3 Al respecto, el interviniente sefiala algunas sentencias como la C-1033 de 2006 (MP Alvaro Tafur
Galvis), C-636 de 2009 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) C-387 de 2014 (MP Jorge lvan Palacio Palacio).
4 Cita, por ejemplo, la sentencia C-365 de 2012 (MP Rodrigo Escobar Gil).

5 Sentencia C-233 de 2016 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), C-091 de 2017 (MP Maria victoria Calle
Correa), C-342 de 2017 (MP Alberto Rojas Rios).
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pueden tener relaciones sexuales sin riesgo de infeccion. Sefialan que tal
realidad se ha reflejado en un cambio progresivo en la manera de percibir el
VIH pues existen tratamientos para reducir el riesgo de trasmisién y que
ademéas le permiten al portador tener una vida en condiciones de
normalidad. Manifiestan que tal progreso debe suponer un tratamiento
distinto en las politicas publicas pues ahora lo importante ya no es impedir
el contagio sino la deteccidn oportuna y acceso al tratamiento integral.

Frente del VHB, indican que tal infeccion virica puede tratarse con
medicamentos, principalmente antivirales orales. Dicho tratamiento si bien
no puede curar la hepatitis B, si suprime su replicacién. Es un tratamiento
de por vida. Por tal motivo, la politica puablica que se deberia implementar
no es una que penalice a quien padece la enfermedad sino asegurar el
tratamiento efectivo y duradero. Sefialan que debido a que actualmente
existe la vacuna contra la hepatitis B que alcanza niveles de proteccion
superiores al 95% y que puede durar hasta 20 afios o toda la vida, no es
posible considerarla un problema de salud publica.

Por otra parte, los intervinientes consideran que el articulo 370 del Codigo
Penal es una medida discriminatoria en contra de sujetos de especial
proteccion y que frente de la misma debe aplicarse un test de igual en grado
estricto. En tal sentido sefialan que la norma no es adecuada “puesto que no
castiga la propagacion efectiva de VIH o VHB sino las préacticas que
potencialmente puedan propagar la epidemia por parte de sus portadores”.
Lo anterior genera efectos perversos en aquellos que portan el virus ya que
desincentiva la practica de pruebas y se desconocen los avances cientificos
que han reducido la propagacién del virus. Sostienen que tampoco se
satisface el requisito de necesidad de la medida ya que “existen medios
menos lesivos para controlar la propagacion de VUH y de VHB tales como
politicas publicas de salud (...) o incluso dentro del ambito subsidiario
penal, tipos penales generales como es el caso del articulo 369 sobre
propagacion de epidemias”. Finalizan indicando que la norma no es
proporcional en sentido estricto.

12.Intervencion del Juez Edwin Cameron, magistrado de la Corte
Constitucional de Sur Africas

Por invitacion de la magistrada ponente, el magistrado de la Corte
Constitucional de Sur Africa, Juez Edwin Cameron (en adelante,
simplemente, el “Juez Cameron’), remitié escrito amicus curiae por correo
electrénico regularmente incorporado al expediente por la Secretaria de la
Corter.

En su escrito, el Juez Cameron relata que en 1985 adquirio la infeccion del
VIH y que resulto desarrollando el SIDA entre septiembre y noviembre de

6 Traduccion libre del inglés realizada por el despacho de la magistrada ponente.

7 En su escrito, el Juez Cameron manifiesta que para su intervencion conté con la asistencia de Ms.
Annabel Raw, Mr. Edwin J. Bernard, Ms. Mariano Fanatico, Ms. Michaela Clayton, Ms. Cecile
Kazatchkine, Mr. Sean Strub y Mr. Gonzalo Aburto.
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1997, cuando cayé gravemente enfermo. Sefiala que, no obstante, tuvo el
privilegio de acceder a medicamentos antirretrovirales que le salvaron la
vida y que, en la actualidad se encuentra en excelente estado de salud, lleno
de vida. Asi mismo indica que su virus fue suprimido a niveles
indetectables en ninguno de sus fluidos corporales por lo que es incapaz de
transmitir la mencionada infeccion.

Afade el Juez Cameron que su interés en el proceso de la referencia es
personal, profesional y judicial; fruto de su experiencia como victima del
estigma, la humillacion, el miedo y el aislamiento al que fue sujeto.
Manifiesta que, como abogado y como juez, ha adquirido conocimiento
experto en el asunto que ahora ocupa a la Corte; razon por la que, en lugar
de comentar sobre las normas especificamente demandadas, desea poner a
consideracién de la Corte algunos principios generales que podrian ser
utiles en el proceso de deliberacion correspondiente.

En lo fundamental, el Juez Cameron manifiesta que la criminalizacién del
VIH: (i) alimenta el estigma social en torno a dicho virus; (ii) se caracteriza
por normas vagas y demasiado amplias; iii) pone en peligro derechos
humanos basicos como el derecho a un juicio justo, a la igualdad, la
privacidad, la libertad, el acceso a la administracion de justicia y a la
igualdad de género; (iv) permite que el poder judicial pase por alto o use
indebidamente hechos médicos y cientificos sobre el VIH; y (v) es
altamente dafiina para la salud publica, el tratamiento y la prevencion del
VIH.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacion, Fernando Carrillo Florez, rindié en
oportunidad el concepto de que trata el articulo 7° del Decreto Ley 2067 de
1991 y el numeral 5° del articulo 278 de la Constitucion.

En su escrito, la cabeza del Ministerio Publico le solicitd a la Corte que se
declarara inhibida para pronunciarse de fondo por ineptitud sustantiva de la
demanda. Como fundamento de tal solicitud la vista fiscal adujo que la
norma demandada no prohibe que las personas que padezcan de VIH o de
Hepatitis B mantengan relaciones sexuales y que, por ende, las razones del
accionante recaen sobre una proposicion juridica inexistente, que no se
deriva del articulo 370 de la Ley 599 de 2000. Adicionalmente se sefialo
que “para incurrir en el delito deben comparecer elementos tales como el
dolo o la intencion de causar el dafio antijuridico, que para el caso es
propagar el virus del VIH o la Hepatitis B, realizando cualquier préactica
con la cual se pueda contagiar a otra persona, a sabiendas de que se esta
infectado”; 0 que “(e)n otras palabras, si una persona infectada, realiza
practicas sexuales y no contagia a la pareja, ya sea porque usa medidas de
proteccion, o porque tiene el virus controlado a través del tratamiento
pertinente, no se configura el tipo penal del virus de inmunodeficiencia
humana o de la hepatitis
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V1. CONSIDERACIONES PREVIAS
V1.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para
pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad de la referencia.

VI.1I. Aptitud de la demanda

Frente del concepto del Ministerio Publico y demas intervenciones
ciudadanas que cuestionan la aptitud de la demanda, la Corte considera que
el cargo por violacion al articulo 13 de la Carta no se edifica Unicamente
sobre la punibilidad o no de la conducta consistente en que los sujetos
pasivos de la norma demandada mantengan relaciones sexuales. Para la
Corte es claro que la demanda sefiala que la norma, al particularizar dos
virus puntuales (VIH y virus del Hepatitis B), le otorga un trato especial y
mayormente grave a quienes padecen de aquellos, frente de quienes pueden
padecer de otras infecciones andlogamente transmisibles. En otras palabras,
es claro que ante la variedad de virus analogamente transmisibles, la
particularizacion y trato especial que la ley le otorga a dos de ellos -que han
sido objeto de especial rechazo y repulsion social- justifica que la Corte se
pronuncie sobre el particular realizando la evaluacién de la norma a la luz
del principio de igualdad.

Por su parte, frente de la violacion al derecho al libre desarrollo de la
personalidad (Const. Pol., art. 16), mediante Auto 739 del catorce (14) de
noviembre de 2018 ya la Sala Plena resolvié sobre la admisibilidad del
respectivo cargo tras sefialar que, sobre el particular, la demanda “despierta
una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada al
cumplir con la carga argumentativa requerida .

VL.111. Problemas juridicos

Luego de las anteriores consideraciones previas, la Corte considera que
para desatar la controversia constitucional planteada se debe dar respuesta a
los siguientes problemas juridicos:

A. ¢Vulnero el legislador el articulo 13 superior, relativo al derecho a la
igualdad, cuando en aplicacion del articulo 370 de la Ley 599 de 2000,
penaliza especial y particularmente a quien, conociendo que padece de
VIH yl/o Hepatitis B, realiza practicas mediante las cuales podria
contaminar a otra persona y/o dona sangre, semen, érganos o en general
componentes anatomicos, pero no establece la misma sancién para
quienes, estando afectados de otras enfermedades similarmente
transmisibles, desarrollan las mismas préacticas pero se encuentran
cobijados por el articulo 369 de la misma ley con mas baja punibilidad?

B. ¢Vulnerd el legislador el articulo 16 superior, relativo al derecho al libre
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desarrollo de la personalidad en la faceta que atafie con el derecho al
disfrute y goce pleno de la sexualidad , cuando en aplicacion del
articulo 370 de la Ley 599 de 2000, penaliza especial y particularmente
a quien, conociendo que padece de VIH y/o Hepatitis B, realiza
practicas mediante las cuales podria contaminar a otra persona, pero no
establece la misma sancion para quienes, estando afectados de otras
enfermedades similarmente transmisibles, desarrollan las mismas
practicas pero se encuentran cobijados por el articulo 369 de la misma
ley con més baja punibilidad?

VI1.111. Plan del caso

Para resolver la demanda la Corte (i) comenzara por referirse a la salud
publica como asunto de interés pablico a cargo del Estado. En el mismo
acapite se realizard una resefia acerca del origen de la norma demandada.
(i) Luego se hara una corta descripcion del virus de inmunodeficiencia
humana (VIH) y del virus de la Hepatitis B (en adelante, también “VHB”).
(iii) Después se hara una corta referencia a la jurisprudencia en donde la
Corte ha evidenciado la situacion de discriminacion y segregacion que
existe contra los portadores de las referidas infecciones. (iv) A
continuacion, la Corte se referird al estado de la ciencia en materia de
tratamiento y control del VIH y del VHB. (v) Seguidamente se hara una
somera referencia sobre como la jurisdiccién de algunos paises ha
confrontado la cuestion relativa a la criminalizacién de la transmision del
VIH. (vi) Posteriormente, se abordara el estudio de la norma acusada a la
luz de los dos cargos propuestos por la violacion a la igualdad (A) vy al libre
desarrollo de la personalidad (B), dando respuesta a los dos problemas
juridicos identificados en la seccion VLIII de esta providencia. (vii)
Despues, a modo de conclusion, se resumirdn las razones que
fundamentaran lo decidido en la parte resolutiva de la sentencia. (Vviii)
Finalmente se sintetizara la motivacion de la sentencia.

VII. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. LASALUDPUBLICAY ELARTIicuULO 370 DE LA LEY 599 DE 2000

1.1. Entendida en la doctrina como “el esfuerzo organizado por una
sociedad para promover, proteger y restaurar la salud de las personas’’s 0,
segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como “el esfuerzo
organizado de la sociedad, principalmente a través de sus instituciones de
caracter publico, para mejorar, promover, proteger y restaurar la salud de
las poblaciones por medio de actuaciones de alcance colectivo ™9, la salud

8 GOMEZ GUTIERREZ, Luis Fernando. “Democracia deliberativa y salud publica”. Pontificia Universidad
Javeriana. Primera edicion, diciembre de 2017. Pag. 34.

9 Organizacion Mundial de la Salud y Organizacion Panamericana de la Salud. “La salud publica en las
Américas. Nuevos conceptos, andlisis del desemperio y bases para la accion.” Publicacion Cientifica y
Técnica No. 589. Pag. 47, Ver:
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publica fue definida por el articulo 32 de la Ley 1122 de 200710 como “el
conjunto de politicas que buscan garantizar de una manera integrada, la
salud de la poblacion por medio de acciones de salubridad dirigidas tanto
de manera individual como colectiva, ya que sus resultados se constituyen
en indicadores de las condiciones de vida, bienestar y desarrollo del pais”,
para después aclarar que “(d)ichas acciones se realizaran bajo la rectoria
del Estado y deberan promover la participacion responsable de todos los
sectores de la comunidad .

La salud pablica es entonces un desarrollo directo del derecho a la salud
que prevé el articulo 49 superior. Esto, en tanto incorpora un servicio
publico a cargo del Estado, encaminado a proteger la salud de los
integrantes de la sociedad desde una perspectiva integral que asume los
desafios que presenta la necesidad de garantizar la salud colectiva como
medio para garantizar la salud individual de las personas.

1.2. Dentro de los esfuerzos estatales encaminados a garantizar el derecho
a la salud a través de la estructuracion de una politica de salud publica, el
derecho penal ocupa un lugar particular. Tal situacion se ha visto
histéricamente reflejada en la consagracién de diversos tipos penales
dirigidos a castigar diferentes conductas que atentan contra la salubridad
publica. Entre tales tipos penales, se encuentran las conductas que pudieran
generar el contagio masivo e indiscriminado de enfermedades (epidemiazz).
Por ejemplo, en el articulo 265 del Cddigo Penal de 193612 se estipuld la
privacion de la libertad para el que “ocasione una epidemia mediante la
difusion de gérmenes patogenos”. Posteriormente, la codificacion criminal
de 198013 fue mas general cuando tipifico el delito en que incurriria “(e)l
que propague epidemia” (art. 204). Finalmente, con la Ley 599 de 2000,
Cadigo Penal actualmente vigente, el Legislador conservé la pena prevista
en el Codigo de 1980 para “(e)l que propague epidemia”(art. 369), pero
afiadié un nuevo tipo penal especial dirigido a castigar a quien “después de
haber sido informado de estar infectado por el virus de inmunodeficiencia
humana (VIH) o de la hepatitis B, realice practicas mediante las cuales
pueda contaminar a otra persona, o done sangre, semen, 0rganos O en
general componentes anatomico” (art. 370). Esta ultima conducta
corresponde a la norma cuya constitucionalidad ocupa ahora a la Corte.

1.3. Por lo menos en cuanto toca con el VIH, la génesis del tipo penal que
preve el articulo 370 del actual Codigo Penal se remonta al Decreto 559 de
199114. En efecto, tras considerar que “(...) ha surgido una nueva

10 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el sistema de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”

1uEpidemia:

1. f. Enfermedad que se propaga durante algin tiempo por un pais, acometiendo simultdneamente

a gran nimero de personas.

2. f. Mal o dafio que se expande de forma intensa e indiscriminada. (Diccionario de la Real Academia
Espafiola. Actualizacion 2018. Ver: http://dle.rae.es/?id=Fw3BQCP)

12 Ley 95 de 1936.

13 Decreto-Ley 100 de 1980.

14 Decreto 559 del veintidos (22) de febrero 1991 “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 09
de 1979 y 10 de 1990, en cuanto a la prevencion, control y vigilancia de las enfermedades transmisibles,
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enfermedad transmisible de caracter mortal, causada por el virus
denominado de Inmunodeficiencia Humana, HIVis, para la cual no existe
en la actualidad tratamiento curativo ni se ha desarrollado vacuna
alguna y que, por su particular forma de transmision, constituye una
grave amenaza para la salud publica, (...)”; “(q)ue por su cardcter de
enfermedad infecciosa transmisible y mortal, la infeccion por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana HIV, y el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida, SIDA, suscitan en la sociedad un problema de multiples facetas
que afecta, entre otras, instituciones como la medicina, la familia, el
trabajo y la €tica”; y “(q)ue por lo anteriormente expuesto se hace
necesario expedir una reglamentacién que regule las conductas y acciones
que las personas naturales (...) deben seguir para la prevencion y control
de la epidemia por el HIV(...)”, el Decreto 559 de 1991 previo en su
articulo 53 que:

“Las personas que despues de haber sido informadas de estar
infectadas por el Virus de Inmunodeficiencia Humana, HIV,
realicen deliberadamente practicas mediante las cuales puedan
contaminar a otras personas, o donen sangre, semen, 0rganos o en
general componentes anatomicos, podran ser denunciadas para que
se investigue la existencia de los delitos de propagacion de epidemia
o violacion de medidas sanitarias sefialados en el Codigo Penal. Su
reclusién, si fueren condenadas debera hacerse en lugares
adecuados para su asistencia sanitaria, sicolégica y siquiatrica.”.

Se trato entonces, de una politica publica de represion penal apoyada en la
percepcion de que el VIH constituia una grave amenaza tanto a la salud
como a la moralidad publica. Esto ultimo debido a que, por una parte, el
SIDA como enfermedad asociada al VIH demostré tener consecuencias
devastadoras sobre la salud humana (ver supra 2.1); y por otra parte, habida
cuenta de que las primeras averiguaciones sobre el SIDA asociaron dicha
enfermedad con grupos histéricamente discriminados como, entre otros, los
compuestos por la poblacion masculina homosexual y los usuarios de
heroinais.

especialmente lo relacionado con la infeccion por el Virus de Inmunodeficiencia Humana, HIV, y el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, SIDA, y se dictan otras disposiciones sobre la materia”,
expedido con anterioridad a la Constitucion Politica vigente, ley fundamental ésta que entré a regir el
cuatro (4) de julio de ese mismo afio.

15 En la norma antigua se utiliz6 el acrénimo angl6fono HIV como denominacién del acrénimo castellano
VIH.

16 “El primer afo de la década del 80 surge la publicacién de la existencia de unos casos de Pneumocitys
Pneumonia en Los Angeles, California (Pneumocystis Pneumonia- Los Angeles, 1981). Pasado un mes de
dicha publicacién, aparecen resefiados otros casos encontrados en este entonces en la ciudad de New
York que incluian sarcoma de Kaposi (1981). La poblacién afectada era de hombres que tenian sexo con
hombres, por lo cual no tardd a que este sindrome se le llamara de forma desdefiosa como la
“Inmunodeficiencia relacionada a los homosexuales” o GRID, por su sigla en inglés (Gay-Related
Immune Deficiency). En 1982 nuevos casos fueron descubiertos y otras poblaciones afectadas con
factores no relacionados al sexo, por lo cual la enfermedad tomé una nueva identidad y se llamé “La
enfermedad de las 4 H” refiriéndose a los “haitianos, hemofilicos, usuarios de heroina y homosexuales”
Esta guerra de nombres discriminatorios termina en agosto de 1982 cuando el Centro para el Control y
la Prevencién de las Enfermedades (CDC, por sus siglas en inglés) lo llama Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida o SIDA, dejando en manifiesto que este conjunto de condiciones no se
hereda, sino que se adquiere por unos factores en especificos, lo que deja a toda la poblacion en una
alerta de posible riesgo de adquirir la enfermedad.”(Medicina y Salud Pablica. “34 afios de historia del
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1.4.  Yaen vigencia de la actual Carta Politica y casi dos décadas después
de la aparicion de los primeros casos del VIH, con la expedicion del
Decreto 1543 de 199717 el Ejecutivo derogd el Decreto 559 de 1991.
Aunque con este decreto no se abandono la criminalizacion de los actos que
pudieran resultar en la propagacion del VIHzis, la redaccion de este permite
entrever una evolucion humanista y humanitaria en la vision de una
patologia que pocos afios antes se vislumbraba con panico y como
socialmente catastrofica. Por ejemplo, luego de considerar “(glue la
vulneracién de los derechos fundamentales de las personas portadoras del
VIH y que padecen el SIDA son cada vez més frecuentes, debido al temor
infundado hacia las formas de transmision del virus, por lo cual se hace
necesario determinar los derechos y deberes de dichas personas y de la
comunidad en general ”, el Decreto 1543 de 1997 establecio el deber de
no_discriminacion como criterio transversal de la politica publica
dirigida al manejo de la infeccidon del VIH19; todo ello en concordancia
con el marco jurisprudencial que la Corte ha elaborado en torno al
tratamiento social de las personas que padecen de dicha enfermedad (ver
infra 3), asi como en lo posteriormente previsto por el articulo 2° de la Ley

Smdrome de Inmunodef ciencia Adqumda , 24 de mayo  de 2016). Ver:

17 “Por el cual se reglamenta el manejo de la znfecczon por el Vzrus de Inmunodef iciencia Humana ( VIH),
el Sindrome de la Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las otras Enfermedades de Transmision Sexual
(ETS)”

18 Decreto 1543 de 1997, ARTICULO 550.- Propagacion de la Epidemia. “Las personas que incumplan
los deberes consagrados en los Articulos 36 y 41 del Capitulo V del presente decreto, podran ser
denunciadas para que se investigue la posible existencia de delitos por propagacion de epidemia,
violacion de medidas sanitarias y las seiialadas en el Cédigo Penal.”lIARTICULO 360.- Deber de
Informar. “Para poder garantizar el tratamiento adecuado y evitar la propagacion de la epidemia, la
persona infectada con el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), o que haya desarrollado el
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y conozca tal situacion esta obligada a informar dicho
evento, a su pareja sexual y al médico tratante o al equipo de salud ante el cual solicite algln servicio
asistencial.”/ ARTICULO. 41Deber de no Infectar. - “La persona informada de su condicién de
portadora del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) debera abstenerse de donar sangre, semen,
organos o en general cualquier componente anatémico, asi como de realizar actividades que conlleven
riesgo de infectar a otras personas.”.

19 Decreto 1543 de 1997. ARTICULO 20.- Definiciones Técnicas. Para los efectos del presente decreto
adoptanse las siguientes definiciones: (...) DISCRIMINACION: Amenaza o vulneracion del derecho a la
igualdad mediante actitudes o practicas individuales o sociales, que afecten el respeto y la dignidad de la
persona o grupo de personas y el desarrollo de sus actividades, por la sospecha o confirmacion de estar
infectadas por VIH.// ARTICULO 170 - Difusién de Mensajes. El Ministerio de Comunicaciones, la
Comision Nacional de Televisidn, y la Radiodifusora Nacional adoptaran los mecanismos necesarios para
gue a través de los medios masivos de comunicacidn se emitan mensajes de promocion focalizados a
poblaciones especificas de la comunidad, tendientes a la prevencién de la infeccion por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH), el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las otras
Enfermedades de Transmision Sexual (ETS), los cuales podran incluir el uso del condén, la educacion en
valores y la no discriminacion hacia las personas que viven con el VIH y SIDA.// ARTICULO 31o.-
Deberes de las IPS y Personas del Equipo de Salud. Las personas y entidades de caracter publico y
privado que promuevan o presten servicios de salud, estdn obligadas a dar atencion integral a las personas
infectadas por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y a los enfermos de SIDA, o de alto riesgo,
de acuerdo con los niveles de atencion y grados de complejidad que les corresponda, en condiciones de
respeto por su dignidad, sin discriminarlas y con sujecion a lo dispuesto en el presente decreto, y en las
normas técnico administrativas y de vigilancia epidemioldgica expedidas por el Ministerio de Salud. //
ARTICULO 390.- La No Discriminacion. A las personas infectadas por el Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH), a sus hijos y deméas familiares, no podra negarseles por tal causa su ingreso 0 permanencia
a los centros educativos, publicos o privados, asistenciales o de rehabilitacion, ni el acceso a cualquier
actividad laboral o su permanencia en la misma, ni serdn discriminados por ningin motivo.”
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972 de 200520, segun el cual “(e)l contenido de la presente ley y de las
disposiciones que las complementen o adicionen, se interpretaran vy
ejecutaran teniendo presente el respeto y garantias al derecho a la vida y
gue en ningun caso se pueda afectar la dignidad de la persona; producir
cualquier efecto de marginacién o segregacién, lesionar los derechos
fundamentales a la intimidad y privacidad del paciente, el derecho al
trabajo, a la familia, al estudio y a llevar una vida digna y considerando en
todo caso la relacion médico-paciente.”

1.5. Salvo lo dispuesto en los articulos 46 a 51 del Decreto 1543 de
200721, este fue derogado por el Decreto 780 de 201622 que, en el Titulo |
(VIH-Sida) de su Parte 8 (Normas relativas a la salud pablica) mantuvo el
mandato de no discriminacionzs.

1.6. Sin embargo, al expedir la Ley 599 de 2000 el Legislador retomo el
texto y espiritu del Decreto 559 de 1991 y consagré un tipo penal
autonomo, especificamente dirigido a quienes padecen de VIH y/o de VHB.
Tal tipo penal es copia virtual del articulo 53 del Decreto 559 de 1991 (ver
supra 1.3.) y corresponde al articulo 370 de la Ley 599 sub judice; articulo
posteriormente modificado por la Ley 1220 de 200822 que incrementd sus
penas iniciales y en cuya justificacion por parte de la Comision Primera
Constitucional de la Camara de Representantes se sostuvo que: “En cuanto
a la propagacion del virus de inmunodeficiencia humana o de la hepatitis
B, que tipifica el articulo 370, teniendo en cuenta que se trata de
enfermedades catastroficas cuya propagacion afecta y pone en peligro la
vida y la salud de las personas, la pena minima con el aumento de la Ley
890 llega a los cuatro afios, ameritando igualmente su aumento. 25

De lo atras expuesto se desprende cierto caracter oscilante en las politicas
estatales dirigidas a combatir el VVIH, en donde -con la consagracion de la
norma demandada- el Legislativo parece volver a la percepcion catastrofica
que hace casi tres décadas tuvo el Ejecutivo sobre dicho virus.

2. BREVE CARACTERIZACION DEL VIH Y DEL VHB
2.1. El virus de inmunodeficiencia humana (VIH) es un agente infeccioso

microscopico que ataca las células encargadas del sistema inmunologico del
cuerpo humano. Una vez entra al cuerpo humano, el VIH avanza

20 “Por la cual se adoptan normas para mejorar la atencion por parte del Estado colombiano de la
poblacion que padece de enfermedades ruinosas o catastréficas, especialmente el VIH/Sida.”

21 Salvo los articulos 46 al 54 cuya vigencia subsiste con arreglo a lo previsto en el articulo 4.1.2, los
demas articulos del Decreto 1543 de 2007 fueron integralmente derogados por virtud de la expedicion del
Decreto Unico Reglamentario 780 de 2016 en materia del Sector Salud y Proteccion Social.

22 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social”

23 Decreto 780 de 2016. Articulo 2.8.1.5.10. La no discriminacion. “A las personas infectadas por el
Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), a sus hijos y demas familiares, no podra negarseles por tal
causa su ingreso o permanencia a los centros educativos, publicos o privados, asistenciales o de
rehabilitacion, ni el acceso a cualquier actividad laboral o su permanencia en la misma, ni seran
discriminados por ningun motivo.”

24 “Por la cual se aumentan penas para los delitos contra la Salud Publica de que trata el Titulo XII,
Capitulo I del Codigo Penal”

25 Gaceta del Congreso. Camara de Representantes. No 519 de 2006, pag. 11.
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reproduciéndose, infectando y dafiando las células CD4, encargadas de
coordinar la respuesta del cuerpo frente de ataques externos. Asi, quien en
una fase inicial fue mero portador del VIH, acaba por albergar una carga
viral alta que permite la entrada y progreso de enfermedades
“oportunistas”2e que, no habiendo podido ser repelidas por un sistema
inmunoldgico gradualmente debilitado, terminan por consumir la vida
humana. Esta Gltima fase de avance del VIH en el cuerpo humano es
conocida como sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).

Sobre el VIH cabe sefialar que la curva de su epidemia sigue inclinada. De
acuerdo con informe de ONUSIDA de 2017, mientras que “77,3 millones
[59,9 millones—100 millones] de personas contrajeron la infeccion por el
VIH desde el comienzo de la epidemia”, “1,8 millones [1,4 millones—2,4
millones] de personas contrajeron la infeccion por el VIH en 2017 21. NO
obstante, de acuerdo también con dicho informe, es cierto que la referida
curva tiende a reclinarse pues “(d)esde el pico alcanzado en 1996, las
nuevas infecciones por el VIH se han reducido en un 47%. ”.

2.2. Por su parte, en su condicién de uno de los cinco virus de hepatitiszs,
el VHB es el agente infeccioso responsable de una enfermedad hepética que
lesiona al higado, altera su funcionamiento y que, cuando se vuelve cronica,
existe la posibilidad de que la persona que lo padece muera a causa de
cirrosis hepética o de cancer de higado. Segun la Global Commission on
HIV and the Law, existen unos 2.6 millones de personas coinfectadas de
VIH y VHB29. En palabras de la OMS “e/ VHB es unas 50 a 100 veces mas
infeccioso que el VIH. 30

Debe sefialarse que la situacion de los virus hepaticos es mas preocupante
que el VIH pues, de acuerdo con la OMS, “mientras que la mortalidad por
tuberculosis y la infeccion por el VIH se estd reduciendo, la causada por
las hepatitis va en aumento”. NO obstante, en tratdndose del VHB “(a)
pesar de que el numero de defunciones por hepatitis va en aumento, el de

26 De acuerdo con “Enfermedades oportunistas relacionadas con el VIH” (Actualizacion técnica del
ONUSIDA, marzo de 1999) “(l)as enfermedades oportunistas en los portadores del VIH son el producto
de dos factores: la falta de defensas inmunitarias a causa del virus, y la presencia de microbios y otros
patdgenos en su entorno cotidiano. Entre las infecciones y enfermedades oportunistas mas frecuentes en
el mundo figuran: Enfermedades bacterianas, como la tuberculosis (causada por Mycobacterium
tuberculosis), las infecciones por el complejo Mycobacterium avium (CMA), la neumonia bacteriana y la
septicemia («envenenamiento de la sangre»). Enfermedades protozoarias, como la neumonia por
Pneumocystis carinii (NPC), la toxoplasmosis, la microsporidiosis, la criptosporidiosis, la isosporiasis y
la leishmaniasis. Enfermedades micéticas, como la candidiasis, la criptococosis (meningitis
criptococdécica) y la peniciliosis. Enfermedades viricas, como las causadas por el citomegalovirus (CMV)
y los virus del herpes simple y del herpes zoster. Neopla5|as asociadas al VIH, como el sarcoma de

Kaposi, el linfoma y el carcinoma de células escamosas.” Ver: hml[dataunamgtg[puhlmatm
pub05/opportu_es.pdf

27 ONUSIDA._“HOja informativa. Ultimas estadisticas sobre el estado de la epidemia de Sida”. Ver:

28 La hepatitis tiene cinco tipos de virus (A, B, C, Dy E).
29 Global Commlssmn on HIV and the Law. “Risks, nghts and Health Supplement. Jullo de 2018 p.10.
(Ver: [ a ATl Ipload and Ippleme

o “¢Como se contrae la hepatitis B y como puedo protegerme contra esa enfermedad?” Ver:

(https://www.who.int/features/qa/11/es/)
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nuevas infecciones por el VHB se esta reduciendo, gracias al aumento de la
cobertura de la vacunacion infantil (...) ”.a1

3. LA DISCRIMINACION CONTRA LOS PORTADORES DEL VIH Y DEL VHB
Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

3.1. Desde muy temprano la Corte advirtio el peligro que el VIH
representaba para la salud puablica, asi como los retos que al Estado
imponia la aparicion de la consecuente enfermedad del SIDA. En Sentencia
T-505 de 199232, esta Corporacion advirtio que:

“El SIDA constituye un mal de inconmensurables proporciones
que amenaza la existencia misma del género humano, frente al
cual el derecho no debe permanecer impasible, sino ofrecer
formulas de solucion. La dimension creciente de la amenaza
para la salud publica que representa el SIDA esta dada por su
caracter de enfermedad epidemiolégica, mortal y sin
tratamiento curativo.

(...)

El Director General de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), presentd, al Consejo Ejecutivo en su 87a. reunién del
12 de diciembre de 1990, un informe sobre la estrategia mundial
de prevencion y lucha contra el SIDA. Segun este informe en el
afio 2.000 habra entre 15 y 20 millones de adultos infectados
por el virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) y se calcula
que "el total acumulativo de nifios infectados llegard a 10
millones el afio 2.000, al par que otros 10 millones de nifios no
infectados habran quedado huérfanos por la pérdida de uno o de
los dos progenitores a causa del SIDA".

La estrategia mundial contra el SIDA se propone como
objetivos inmediatos prevenir su infeccion, reducir su impacto
personal y social y unificar los esfuerzos nacionales e
internacionales contra la enfermedad. Entre las actividades
prioritarias de la OMS para el logro de tales objetivos cabe
mencionar las de ''seguir preconizando la adopcién de
criterios de prevencion y lucha, basados en sdlidos
principios de salud publica y habida cuenta de la necesidad
de evitar toda discriminacion”, asi como “explorar las
posibilidades de mejorar el tratamiento clinico, la asistencia y el
apoyo a las personas con VIH/SIDA en los establecimientos
médicos o mediante servicios a domicilio de base comunitaria”.
(...)

La politica nacional de salud publica contra el VIH/SIDA se ha
diseflado teniendo en cuenta las diferentes etapas de la
enfermedad. Para evitar su contagio, se adelantan campafnas

31 OMS. “Los datos mas recientes ponen de relieve la necesidad de actuar urgentemente a nivel mundial
contra las hepatitis”. Ver: : i - il/21-04- -new- itis-data-

32 MP Eduardo Cifuentes Mufioz.
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preventivas con el objeto de informar sobre los riesgos y formas
de contraer la enfermedad (etapa preventiva), asi como del
deber de auto-cuidado mediante la observancia de las normas,
recomendaciones Yy precauciones destinadas a prevenir su
infeccion.

(..)

La estrategia nacional contra el SIDA busca contener la
epidemia mediante la prevencion y el control de la enfermedad
e igualmente la proteccion del individuo, por medio de un
tratamiento médico oportuno. La prevencion constituye la
medida méas importante para el control de la enfermedad. Todas
las instituciones y organizaciones, de caracter publico o
privado, estan en el deber de impulsar las campafias de
divulgacion, educacién y orientacion para prevenir la infeccion
del SIDA, y estdin obligadas a tomar las precauciones
hospitalarias necesarias para evitar el contagio en el tratamiento
de este tipo de enfermos. La emision de mensajes para informar
a la comunidad esta a cargo del Ministerio de Comunicaciones.
La educacion sexual obligatoria - acorde con el respectivo nivel
- Impartida a estudiantes de primaria, secundaria y ensefianza
superior es responsabilidad compartida del Ministerio de
Educacién Nacional y del Ministerio de Salud. Por su parte, éste
ultimo tiene el deber de expedir las normas sobre vigilancia y
control epidemioldgico, en desarrollo de las cuales se adelanta
la prevencidn, el diagnostico y el tratamiento del SIDA con la
colaboracion estrecha de organizaciones no gubernamentales.”
(Enfasis fuera de texto)

3.2. Maéas de un cuarto de siglo después, los temores que segun la
sentencia atras trascrita expreso el Director General de la OMS en 1990,
lucen timidos. Segun calculos efectuados por dicha organizacion “a finales
de 2016 habia en el mundo unos 36,7 millones de personas infectadas por
el VIH. Ese mismo afio, contrajeron la infeccion unos 1,8 millones de
personas, y 1 millon murieron por causas relacionadas con el VIH. 33 O,
como lo ha manifestado ONUSIDA, “(d)esde que se declararon los
primeros casos de VIH hace mas de 35 afios, 78 millones de personas han
contraido el VIH y 35 millones han muerto por enfermedades relacionadas
con el sida. 34

3.3. El disefio de las politicas estatales dirigidas a la lucha contra el VIH
no ha sido un asunto indiferente para la Corte. Esta Corporacion ha
construido una afianzada linea jurisprudencial que ha incidido en el
accionar del Estado frente de la referida amenaza a la salud publica e
individual. Tal incidencia ha estado principalmente centrada en (i) la
proteccion y atencion prestacional que, por su condicion de vulnerabilidad,
ameritan quienes padecen del VIH; y (ii) reprimir la discriminacion social

33 Ver: https://www.who.int/features/qa/71/es/
34 Ver: http://www.unaids.org/es/whoweare/about
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que sufren quienes padecen de tal patologia. Por ejemplo, en reciente
Sentencia T-033 de 2018ss la Corte sostuvo:

“La Corte, en una linea jurisprudencial consolidada, ha definido
que las personas portadoras de VIH/SIDA se encuentran en una
situacion de debilidad manifiesta que implica la necesidad de
brindarles una proteccién especial [42]ss. En este sentido, en la
Sentencia T-513 de 2015 [43]s7 (se) establecié que quienes
padecen VIH son sujetos de especial proteccion, toda vez que se
trata de una enfermedad que, por una parte, pone a quienes la
padecenen la mira de la sociedad, exponiéndolos a
discriminacién a partir de los prejuicios existentes alrededor
de este padecimiento y, por otra parte, implica un estado
permanente de deterioro médico, de tal forma que son
merecedores de un trato igualitario, solidario y digno ante las
circunstancias de debilidad manifiesta en que se encuentran.

En este sentido, segun la jurisprudencia:

“Debido a las caracteristicas especificas de esta
enfermedad y a sus nefastas consecuencias, la Corte
Constitucional ha manifestado (i) que el portador de VIH
requiere una atencion reforzada por parte del Estado, (ii)
que no solo tiene los mismos derechos de las demas
personas, sino que las autoridades estan en la obligacion
de ofrecerle una proteccion especial con el propdsito de
defender su dignidad [44]ssy evitar que sean objeto de
discriminacién, y (iii) que su situacion particular
representa unas condiciones de debilidad manifiesta que
lo hacen merecedor de una proteccidén constitucional
reforzada.[45]39 Por lo anterior, [se] ha reconocido el

35 MP Diana Fajardo Rivera.

36 [42] Ver Sentencias T-505 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-295 de 2008. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez; T-273 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-490 de 2010. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-025 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-323 de 2011. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio; T-327 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-408 de 2015. M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio; T-348 de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-513 de 2015. M.P. Maria Victoria
Calle Correa; T-412 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-327 de 2017. M.P. Ivan Humberto
Escruceria Mayolo; T-392 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, entre otras.

37 [43] M.P. Maria Victoria Calle Correa, haciendo referencia a las Sentencias T-295 de 2008. M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez y T-505 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

38 [44] Corte Constitucional, sentencia T-505 de 1992 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz)

39 [45] Por ejemplo, en la sentencia T-262 de 2005 (MP Jaime Araljo Renteria), se sefialé que “se ha
considerado que el V.I.H. —SIDA, constituye una enfermedad catastréfica que produce un acelerado
deterioro en el estado de salud de las personas que la padecen y, consecuentemente, el riesgo de muerte
de los pacientes se incrementa cuando estos no reciben el tratamiento adecuado de forma oportuna. Por
consiguiente, es deber del Estado brindar proteccion integral a las personas afectadas.” De igual
manera, en la sentencia T-843 de 2004 (MP Jaime Cdérdoba Trivifio), se hizo referencia a las
consecuencias de dicha enfermedad y a las medidas especiales que debe adoptar el Estado para
garantizar los derechos fundamentales de dichas personas: “.../a persona que se encuentra infectada por
el VIH, dadas las incalculables proporciones de ese mal, ve amenazada su existencia misma, y frente a
ello no puede el Estado adoptar una posicion indiferente sino activa para garantizar que no se le condene
a vivir en condiciones inferiores. (...) La Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse en casos de
personas que padecen dicha enfermedad y ha manifestado que esa patologia coloca a quien lo padece en
un estado de deterioro permanente con grave repercusion sobre la vida misma, puesto que ese virus ataca
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especial tratamiento que se debe tener con estas personas,
en ambitos como la salud,[46]« el trabajo[47]ay la
seguridad social,[48]42 /...]

Asi, el VIH/SIDA es una patologia que tiene consecuencias
graves no solo en las condiciones de salud del portador, las
cuales se deterioran de forma permanente y progresiva, sino que
también tiene un impacto en los ambitos econdmico, social y
laboral, por lo que el Estado y la sociedad en general tienen el
deber de prestar una atencién especial a quienes la padecen. En
virtud de los mandatos constitucionales y del derecho
internacional, las personas con VIH deben ser protegidas de
cualquier tipo de segregacion o discriminacion, de modo que
el Estado adquiere un compromiso de mayor amparo de sus
derechos y una garantia reforzada de su derecho a la
igualdad en todos los escenarios [50]43.44

A partir de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
establecido que dicha proteccion especial se fundamenta en el
principio de igualdad, segin el cual, el Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién
economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta (articulo 13 C.P.), en el de solidaridad,
como uno de los principios rectores de la seguridad social

el sistema de defensas del organismo y lo deja totalmente desprotegido frente a cualquier afeccion que
finalmente termina con la muerte”

40 [46] Por ejemplo, concediendo medicamentos y tratamientos respecto los cuales no se cuenta con la
capacidad econdmica para asumir, ver las sentencias de la Corte Constitucional T-271 de 1995 (MP
Alejandro Martinez Caballero), SU480 de 1997 (MP Alejandro Martinez Caballero), T-488 de 1998 (MP
Alfredo Beltran Sierra), T-036 de 2001 (MP Fabio Moron Diaz), T-925 de 2003 (MP Alvaro Tafur
Galvis), T-546 de 2004 (MP Alvaro Tafur Galvis), T-919 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-
343 de 2005 (MP Jaime Araljo Renteria), T-586 de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), T-190 de 2007
(MP Alvaro Tafur Galvis), T-230 de 2009 (MP Cristina Pardo Schlesinger), T- 744 de 2010 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto), entre otras

41 [47] Por ejemplo, para que no se les discrimine en razon de la enfermedad y se les dé un trato especial
en su lugar de trabajo, ver las sentencias de la Corte Constitucional T-136 de 2000 (MP Carlos Gaviria
Diaz), T-469 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-295 de 2008 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-
490 de2010 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SPV Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto
Vargas Silva), T-025 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-461 de 2015 (MP Myriam Avila
Roldan), entre otras

42 [48] Por ejemplo, en cuanto a pensiones de sobrevivientes se pueden ver las sentencias T-1283 de 2001
(MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-021 de 2010 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-860 de 2011
(MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-327 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-546 de 2015
(MP Gabriel Eduardo Mendoza martelo). En la Sentencia T-026 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) se
reconocio la pension de invalidez que se habia negado por problemas administrativos entre los fondos de
pensiones. En muchas ocasiones se estudié el reconocimiento de pensiones bajo regimenes anteriores,
teniendo en cuenta la progresividad de la ley y el principio de favorabilidad, ver entre otras, las sentencias
T- 1064 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-628 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez),
T-699A de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-077 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-550 de 2008
(MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-1040 de 2008 (MP Clara Inés Vargas Herndndez; AV Jaime
Araljo Renteria), T-509 de 2010 (MP Mauricio Gonzélez Cuervo), T-885 de 2011 (MP Maria Victoria
Calle Correa), T-576 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-1042 de 2012 (MP Nilson Elias Pinilla
Pinilla; AV Alexei Egor Julio Estrada), entre otras

43 [50] Sentencias T-505 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufi6z; T-271 de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero; SU-256 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-843 de 2004. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio; T-948 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-229 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios; T-
671 de 2016. M.P. Aquiles Arrieta Gomez; y T-522 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger, entre otras.

44 El énfasis no es del texto original.
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(articulos 1y 48 C.P.) y en el deber del Estado de adelantar una
politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se les
prestara la atencion especializada que requieran (articulo 47), asi
como en instrumentos y herramientas de derecho internacional
que le han dado alcance a la proteccion especial de personas con
VIH/SIDA, como la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo de ElI Cairo (1994); la Declaracion Universal de
Derechos Sexuales y Reproductivos (1997); los Objetivos de
Desarrollo del Milenio (2000); la Declaracion Politica sobre
VIH/SIDA (2006); el Plan Subregional Andino de VIH (2007 -
2010), entre otros[51]4s.” (Enfasis fuera de texto)

3.4. Se tiene entonces que por virtud del principio de igualdad que irradia
el articulo 13 superior y de la proteccion especial y reforzada en los
ambitos de los derechos al trabajo, a la salud, educacion y seguridad social
(ver supra 3.3.) que amerita la situacién de debilidad manifiesta de quienes
padecen de VIH, el referido postulado fundamental condena el
favorecimiento de la discriminacion y estigmatizacion social que conlleva
portar el referido virus.

3.5.  Sobre el deber estatal de impedir la discriminacion de las personas
que padecen de VIH —deber éste que no escapa a la esfera de la proteccion
especial y reforzada de los derechos al trabajo, salud, educacion y
seguridad social de las personas que portan dicho virus sino que, por el
contrario, es uno de sus criterios fundantes — para la Corte es claro que tal
discriminacion es una realidad patente. Por ejemplo, mediante la Sentencia
T-033 de 2018 atrés referida, esta Corporacion manifestd que las personas
que padecen de VIH se encuentran “en la mira de la sociedad,
exponiéndolos a discriminacion a partir de los prejuicios existentes
alrededor de este padecimiento s. Asi mismo, mediante Sentencia T-769
de 200747, la Corte recordd que “(c)omo fue sefialado en sentencia T-577
de 2005, la discriminacion y la estigmatizacion que sufren estas personas
son fendmenos sociales que se retroalimentan mutuamente .

3.6. Asi las cosas, sin perjuicio de que un alto porcentaje de las
sentencias que la Corte ha proferido sobre la discriminacion que se ejerce
sobre la poblacion que padece del VIH refiera a casos en donde la
segregacion correspondiente se verifiqgue en escenarios en donde se
vulneran los derechos al trabajo, la salud, la educacion y/o a la seguridad
social, lo cierto es que tales manifestaciones de discriminacién no abarcan
el universo de discriminaciones que reprocha la jurisprudencia. El universo
de situaciones de discriminacion negativa de que es objeto la poblacion que
vive con el VIH es tan amplio como el universo de situaciones de
segregacion o diferenciacion a que tal poblacion pueda enfrentarse en su
cotidianeidad. Por ello, al margen de que la Corte se haya referido a casos

45 [51] Sentencia T-327 de 2017. M.P. Ivan Humberto Escruceria Mayolo.
46 T-033 de 2018, MP Diana Fajardo Rivera.
47 MP Humberto Antonio Sierra Porto.
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concretos en donde las personas que sufren de VIH se hayan visto
sometidas a un tratamiento oprobioso en desarrollo de sus relaciones
laborales 0 en relacién con sus derechos a la educacion, salud y/o la
seguridad social, el criterio central en que se apoya tal jurisprudencia es
general y se encuentra dirigido a erradicar cualquier tipo de segregacion
de dicha poblacion por razon de su condicion patoldgica; todo ello con
arreglo a lo previsto en los distintos instrumentos de derecho internacional
suscritos por Colombia y que son vinculantes con arreglo a lo previsto por
el articulo 93 superioras.

3.7. Lo recién dicho es lo que se desprende de la jurisprudencia de la
Corte. Por ejemplo, en Sentencia SU-256 de 199649 se indico que “[e]n el
Estado contemporaneo es impensable la existencia de "'ghettos™, como
otrora existian con los individuos de alguna raza, o los portadores de
enfermedades como la lepra. El concepto de "intocables", ha quedado
revaluado por el devenir historico, que se orienta a hacer mas soélido el
principio de igualdad. El grado de civilizacion de una sociedad se mide,
entre otras, por la manera como coadyuva con los débiles, los enfermos y
en general con los mas necesitados y no, en cambio, por la manera como
permite su discriminacion o eliminacién. (...) “es evidente que, por falta de
informacion y de concientizacion mas amplias, los enfermos de Sida, e
inclusive los portadores sanos del VIH, vienen siendo objeto de
discriminacién social y laboral, no s6lo en nuestro medio sino en el resto
del mundo” (...) “la necesidad de recordar que el enfermo de SIDA o el
simple portador del virus V.I.H. es un ser humano vy, por tanto, titular, de
acuerdo con el articulo 20. de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de todos los derechos proclamados en los textos internacionales
de derechos humanos, sin que pueda ser objeto de ninguna
discriminacién, ni de ninguna arbitrariedad por razon de su situacion.
Seria ilégico que a una persona por padecer un mal, se le tratara de
manera nociva para su integridad fisica, moral o personal ”. (El segundo
énfasis es fuera del texto).

Asi mismo, en Sentencia T-577 de 200550, la Corte indicd que “(e)l estigma
relacionado con el VIH/SIDA se fundamenta en prejuicios y
desigualdades sociales, particularmente aquellas en funcion del sexo, la

48 EI ARTICULO 7° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que “Todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal
discriminacion”. El ARTICULO 1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos sefiala que
los Estados partes “se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”; a su turno, el
ARTICULO 24 dispone que “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. El ARTICULO 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos sefiala que “todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

49 MP Vladimiro Naranjo Mesa.

so0 MP Humberto Antonio Sierra Porto.
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sexualidad y la raza. El estigma intensifica estas desigualdades. (...).
Debido al estigma y la discriminacion relacionados con el VIH/SIDA, a
menudo los derechos de las personas que viven con el VIH/SIDA y los de
sus familias resultan violados simplemente porque se piensa que esas
personas tienen el VIH/SIDA. Esta violacion de derechos dificulta la
respuesta a la epidemia y aumenta su impacto negativo. Para abordar el
estigma y la discriminacion también se necesitan: (i) estrategias que
Impidan el surgimiento de ideas que propicien los prejuicios y estigmas, y
(1) estrategias que aborden o reparen la situacion cuando persiste el
estigma y éste se manifiesta a través de acciones discriminatorias que
conducen a consecuencias negativas o a la negacién de derechos o
servicios.” (Enfasis fuera de texto)

En igual sentido, mediante la Sentencia T-769 de 2007 atras referida, la
Corte sefiald que la discriminacion y estigmatizacion de la poblacion que
sufre de VIH deriva en “el oprobioso aislamiento de la comunidad, (...). En
tal sentido, para poner fin a estos esquemas sociales ampliamente
difundidos, producto de la desinformacion y los arraigados prejuicios en
contra de la diferencia, se impone al Estado una actuacion en dos sentidos:
(i) adopcion de estrategias encaminadas a conjurar el surgimiento de
ideas fundadas en la discriminacion y, en segundo término, (ii) el disefio y
realizacion de programas que aborden y reparen de manera eficaz la
persistencia de tales ideas a través de proyectos educativos y de inclusién
social[8]s1. ” (El énfasis es fuera de texto)

En este mismo sentido, en Sentencia T-948 de 2008s2, la Corte manifesto
que “es deber del estado Colombiano adoptar las medidas indispensables
para garantizar su inclusion en la sociedad y protegerlos en los distintos
niveles en que suelen ser discriminados. La prohibicion de discriminacion
tiene fundamento en la proteccién que la Constitucién le brinda a las
personas que en razon de su condicidn fisica son excluidos por el hecho de
ser portadores de un virus como el VIH o por padecer el sida. De esta
forma la norma busca proteger un grupo estigmatizado, del cual todos los
seres humanos podemos hacer parte (...)” La jurisprudencia de la Corte
ha protegido a las personas portadoras del VIH/sida en distintos ambitos
como el de la seguridad social, tanto a nivel de salud como pensiones,
dentro del contexto laboral, penitenciario, de convivencia, etc. Del
precedente expuesto subyace un argumento sencillo pero contundente, que
se traduce en que la mera condicién de ser portador de una enfermedad
como el VIH/sida, no es argumento valido para discriminar a una

persona en ningun contexto. ” (El énfasis es fuera de texto)

3.8. Finalmente, contrario a lo que sucede con el VIH, la jurisprudencia
de la Corte en torno a la discriminacion que sufren quienes padecen de

51 [8] En Sentencia SU-256 de 1996 la Sala Plena de esta Corporacién precisd: “El Estado no puede
permitir tal discriminacién, basicamente por dos razones: Primera, porque la dignidad humana impide
que cualquier sujeto de derecho sea objeto de un trato discriminatorio, pues la discriminacion, per se, es
un acto injusto y el Estado de derecho se fundamenta en la justicia, con base en la cual construye el orden
social”.

52 MP Clara Inés Vargas Hernandez.
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VHB es limitada. En efecto, aunque es claro que las personas que viven
con el virus del VHB han sido motivo de discriminacion similar a aquella
de que han sido victimas quienes viven con el VIHss, la jurisprudencia de la
Corte en torno a la discriminacion de las personas que conviven con el
VHB se ha proferido dentro de procesos de tutela relacionados con la
discriminacion de personas que viven con el VIH o con apoyo en los
argumentos jurisprudenciales proferidos en pro de la proteccion de estas
ultimas personas.

Asi, por ejemplo, en Sentencia T-513 de 2015s4, tras encontrar que una
persona padecia de varias patologias, entre ellas de VIH y VHB, la Corte
reconocid que ésta merecia la proteccion de sus derechos fundamentales a
la estabilidad laboral reforzada, a la igualdad, al trabajo y al minimo vital.
Por otra parte, en Sentencia T-610 de 2005ss, luego de considerar que “(1)a
Hepatitis B es una enfermedad incurable, catalogada como enfermedad
catastrofica y de alto riesgo, asi como el VIH”, la Corte previno a una EPS
para que, en adelante, no le negara la realizacion del examen de carga viral
a los enfermos del VHB, dado que con tal examen se determinaria con
mayor prontitud el tratamiento que requeririan los pacientes
correspondientemente infectados.

4. TRATAMIENTOY CURADEL VIH Y DELVHB

4.1. Si por la curacién de una enfermedad se entiende su erradicacion del
cuerpo que la alberga (cura esterilizante), la experiencia indica que, por lo
menos en el mediano plazo, esta no es una solucion factible para el
problema del VIHss. No obstante, el actual tratamiento o terapia
antirretroviral (TAR) ha probado ser una solucion efectiva para eliminar los
efectos adversos del VIH en el cuerpo humano que, sin erradicar dicho
virus del cuerpo, si lo mantiene a raya. En oposicion a la cura esterilizante,
se trata entonces de una cura funcional para las consecuencias derivadas
de la infeccion del VIH, con efectos relevantes en la reduccion de su
transmisibilidad; situacion que, como veremos, no es tan clara en
tratandose del VHB (ver infra 4.8).

4.2. La transmision del VIH depende de la verificacion de ciertas

53 Se ha dicho, por ejemplo, que “la Hepatitis B y el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA)
son enfermedades virales de destaque en salud publica, debido a sus elevados indices epidemiolsgicos. La
representacion de ellas genera actitudes discriminatorias y prejuiciosas, principalmente en el acceso a
servicios de salud.” (GARBIN, Clea y otros. “Discriminacion y prejuicio. La influencia del VIH/SIDA y la
Hepatitis B en la actitud de los académicos en odontologia”, en Revista Ciencias de la Salud, Universidad
del Rosario, Vol. 16, Num. 2 (2018). Ver:

54 MP Maria Victoria Calle Correa.

55 MP Marco Gerardo Monroy Cabra.

s6 EStd, sin embargo, el caso de Timothy Brown, mas conocido como el Paciente de Berlin. Brown recibio
un trasplante de médula ésea como tratamiento para la leucemia y, proviniendo la médula trasplantada de
una persona naturalmente resistente al VIH, se logré la erradicacién del virus de su cuerpo. Esta
posibilidad de cura no ha sido considerada como un tratamiento eficaz para la erradicacion del virus dado
su alto precio y riesgoso éxito. Asi mismo, se han realizado estudios para erradicar el VIH del cuerpo
mediante el uso de células madre, sin que a la fecha se haya comprobado su eficacia como una cura
esterilizante. (Ver, por ejemplo: “In Search to Repeat Berlm Patlent HIVCure Questlons AboutHowIt
Worked”. Ver. https: , a
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condiciones; a saber: (i) la existencia de una cantidad suficiente del virus en
determinados fluidos corporales como la sangre, el semen, los fluidos
preseminales, vaginales y/o rectales o la leche materna; (ii) que una
cantidad suficiente de al menos uno de dichos fluidos tenga contacto
directo con lugares del cuerpo de una persona no infectada con el VIH, en
donde la infeccidn pueda iniciarse (usualmente membranas mucosas, tejido
averiado o ulceras inflamadas); y (iii) que el virus se imponga sobre el
sistema inmunolégico del sujeto previamente seronegativo, permitiendo su
establecimiento y propagacionsz.

4.3. Esdecir, salvo cuando se trata de la transmision parental o vertical, la
transmision del VIH requiere de la existencia de un contacto directo entre
algunas partes del cuerpo y ciertos fluidos corporales como usualmente
sucede en las relaciones sexuales. No obstante, se ha establecido que las
posibilidades de transmision por cada acto sexual son bajas o nulas
“con un rango estimado del 0% al 1.4%][ 558/ ”s9.

4.4. Existen, ademas, varios factores que coadyuvan a impedir la
transmision del VIH por la via sexual. Dentro de estos estan la utilizacion
de barreras impermeables (condones masculinos o femeninos) que impiden
el contacto del cuerpo seronegativo con los fluidos corporales atras
mencionados del sujeto seropositivo; la profilaxis pre y post-exposicion, a
través del uso de antirretrovirales por parte del sujeto seronegativo antes
y/o después del contacto sexual con riesgo; la circuncision masculina, en
caso de que a transmision sea de la mujer hacia el hombre; y la baja carga o
niveles de VIH que tenga el sujeto seropositivo al momento del contacto
con la persona no infectadaso. Este ultimo factor es, precisamente, el que se
ha logrado a través del TAR como procedimiento que, ademas de un
método para prevenir la transmision del virus, se traduce en la cura
funcional del sistema inmunolodgico del paciente con VIH. Veamos:

4.4.1. Por una parte, un adecuado y sostenido TAR reduce dramaticamente
la progresion de enfermedades asociadas al VIH, manteniendo a
dicho virus en niveles de carga indetectables y permitiéndole al
sujeto contagiado mantener o, incluso, regresar a un sistema
iInmunologico sano [11961,12062], en notable mejora de su calidad y
expectativa de vida y en de un periodo relativamente corto.ss De
hecho ONUSIDA sostiene que “cuando una persona comienza un
tratamiento antirretroviral altamente activo por primera vez, la

57 Judging the Epidemic. A judicial handbook on HIV, human rights and the law. UNAIDS, 2013. Pag. 7
(Ver: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/jia2.25161)

s8 [5] Patel P, Borkowf CB, Brooks JT, Lasry A, Lansky A, Mermin J. Estimating per-act HIV
transmission risk: a systematic review. AIDS. 2014;28(10):1509-19

59 BARRE-SINOUSSI, FRANCOIS y otros. Ob. cit.

60 Ibid.

61 [119] Lee FJ, Amin J, Carr A. Efficacy of initial antiretroviral therapy for HIV-1 infection in adults: a
systematic review and meta-analysis of 114 studies with up to 144 weeks’ follow-up. PL0OS
ONE. 2014;9(5):e97482.

62 [120] The INSIGHT START Study Group. Initiation of antiretroviral therapy in early asymptomatic
HIV infection. N Engl J Med. 2015;373(9):795-807.

63 BARRE-SINOUSSI, FRANCOIS y otros. Ob. cit.
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combinacion adecuada de medicamentos puede reducir su carga
viral a un nivel indetectable luego de 12—24 semanas” .64

4.4.2. Por otro lado, la disminucién en la carga viral del VIH como
resultado de un adecuado TAR ha probado ser un factor determinante
en la reduccion de la transmision de tal virus. En efecto, segun la
Global Comission on HIV and the Law, existen estudios relevantes
que acreditan que la poblacién que posee bajos niveles de VIH como
consecuencia de un TAR tiene un riesgo nulo (nivel 0) de trasmitir
dicho virus [10es]es. Mas aun, en reciente declaracion (2018) del
Expert consensus statement on the science of HIV in the context of
criminal lawez se sostuvo: (i) que en analisis recientes de estudios
relevantes (especificamente HPTNO052, PARTNER y Opposites
Attractss) que involucraron parejas heterosexuales y masculinas
serodiscordantes no se han identificado casos de transmision sexual
por parte del sujeto seropositivo con una carga viral indetectable [29,
30, 36, 37]e9; Yy (ii) que tales conclusiones ha transformado la vision

64 “Judglng the epldemlc A jUdICIa| handbook on HIV, human rlghts and the law”. Ver:
: edia_a 1dging-epide pd (Traduccion

de Ia Corte)

65 [10] Cohen, M., et al., (2016), Antiretroviral Therapy for the Prevention of HIV1 Transmission. N Engl
J Med 2016; 375:830 — 839. Rodger, A., et al., (2016) Sexual Activity Without Condoms and Risk of HIV
Transmission in Serodifferent Couples When the HIV-Positive Partner Is Using Suppressive Antiretroviral
Therapy. JAMA.2016;316(2):171-181. Available at: https:// www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/27404185
[Accessed on 5 July 2018]; Bavinton, B., et al., (presenter Grulich A), (2017), HIV Treatment Prevents
HIV Transmission in Male Serodiscordant Couples in Australia, Thailand and Brazil, 9th International
AIDS Society Conference on HIV Science, Paris, abstract no TUAC0506LB, July 2017.

66 Global Commlssmn on HIV and the Law. Risks, nghts and Health Supplement Jullo de 2018 p.10.
(Ver: ( a Jw 1pload and Ippleme
EINAL.pdf)

67 BARRE-SINOUSSI, FRANGCOIS y otros. “Expert consensus statement on the science of HIV in the
context of criminal law”, en Journal of the International Aids Society. Wiley Online Library,
publicado por primera vez el 25 de Julio de 2018. (\Ver:

https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/jia2.25161).// Judging the Epidemic. A judicial
handbook on HIV, human rlghts and the law. UNAIDS 2013 Pag 4. (Ver:

68 Segun ibid: 1n 2011, the HPTN052 trial (conducted in Botswana Brazzl Indza Kenya Malawz South
Africa, Thailand, the United States and Zimbabwe), which investigated the impact of early treatment
initiation, observed no HIV transmission from 1763 people on antiretroviral therapy who had a stable
viral load below 400 copies/mL. Partners of HIV positive participants were followed for the equivalent of
8509 person-years. The only transmission from people on treatment occurred either early in treatment
(before viral load was stabilized below 400 copies) or when viral load was above 1000 copies/mL on two
consecutive visits. The PARTNER and Opposites Attract studies found no HIV transmission from people
with a viral load below 200 copies/mL after more than 75,000 acts of condomless vaginal or anal sex. In
the PARTNER study, heterosexual couples reported approximately 36,000 condomless sex acts and
homosexual male couples reported about 22,000 condomless sex acts. No HIV transmission occurred
between partners in the study. Eleven cases of new HIV infection did occur, however, phylogenetic
analysis found that in all cases, the infection resulted from sexual contact with someone other than the
person's regular sexual partner. The Opposites Attract study included nearly 17,000 condomless sex acts
among men. No HIV transmission was reported between partners involved in the study, while three cases
of new HIV infection resulted from sexual contact with someone other than the person's regular sexual
partner”

69 [29] Cohen MS,Chen YQ, McCauley M, Gamble T, Hosseinipour MC, Kumarasamy
N, et al. Prevention of HIV-1 infection with early antiretroviral therapy. N Engl J Med. 2011; (365):493—
505. // [30] Rodger AJ, Cambiano V, Bruun T, Vernazza P, Collins S, van Lunzen J, et al. Sexual activity
without condoms and risk of HIV transmission in serodifferent couples when the HIV-positive partner is
using suppressive antiretroviral therapy. JAMA. 2016:171-81.// [36] Grulich A, Bavinton B, Jin
F, Prestage G, Zablotska I, Grinsztejn B, etal. HIV transmission in male serodiscordant couples in
Australia, Thailand and Brazil. Abstract for 2015 Conference on Retroviruses and Opportunistic
Infections, Seattle, USA, 2015.// [37] Cohen MS, Chen YQ, McCauley M, Gamble T, Hosseinipour
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de la salud publica sobre el tema al punto de que, por ejemplo, el
UNITED STATES CENTERS FOR DISEASE CONTROL AND PREVENTION
estima la posibilidad de transmisién del VIH por parte de una
persona seropositiva con una carga viral indetectable como resultado
de una efectiva TAR como de “efectivamente ningun riesgo ’[6]7o;
conclusion ésta que ha sido reiterada en otros estudios7i.72

4.5. Cabe reiterar, no obstante, que como se alcanzé a sefialar en el
numeral 4.1 supra, el TAR no es una cura esterilizante sino una puramente
funcional que, aunque no erradica el VIH del cuerpo humano, si permite
reducir significativamente su carga viral, consecuentemente incrementar los
niveles de células CD4, fortalecer el sistema inmunoldgico del cuerpo
humano y hacer nulas o muy bajas las posibilidades de transmision sexual
del virus. En suma, el estado actual de la ciencia permite que, lejos de ser la
enfermedad catastréfica que el Legislativo considerd en 1991 y en 2000
(ver supra 1.3 y 1.6), el VIH tiene un tratamiento altamente efectivo que,
de ser adecuadamente aplicado, sin eliminar el estado virico de un
individuo  previamente infectado, permite que las personas
correspondientemente contagiadas puedan llevar una vida normal y con
plena libertad en el desarrollo de su sexualidad.

4.6. Ahora bien, en cuanto se trata del VHB, éste ‘“se transmite por
contacto con la sangre o los liquidos corporales de personas infectadas,
esto es, del mismo modo que el virus de la inmunodeficiencia humana
(VIH)” y sus principales vias de transmision son (i) la perinatal, que se
transmite de la madre al hijo durante el parto; (ii) de un nifio a otrors; (iii)
por inyecciones y transfusiones contaminadas; y (iv) por contacto sexual

M, Kumarasamy N, et al. Antiretroviral therapy for the prevention of HIV-1 transmission. N Engl J
Med. 2016;(9):830-9.

70 [6] Centers for Disease Control and Prevention. CDC Information Undetectable Viral Load and HIV
Transmission Risk. October 2017 [cited 30  June 2018]. Available from
https://www.cdc.gov/hiv/pdf/risk/art/cdc-hiv-uvl-transmission.pdf

71 Segin BARRE-SINOUSSI, FRANGOIS y otros, Ob. Cit. “4 2013 systematic review and meta-analysis also
found no transmission where viral load fell below a threshold of between 50 and 500 copies/mL
(depending on the study. Another study reported no transmission when viral load was lower than
400 copies/mL. A number of other studies have provided evidence that low (but detectable) viral load
dramatically decreases (and may eliminate) the possibility of transmission. For example, early studies
involving participants who were not taking antiretroviral therapy identified no instances of transmission
among couples where one partner was living with HIV and had a low but detectable viral load: below
1500 copies/mL (Uganda), below 1094 copies/mL (Thailand) and below 1000 copies/mL (Zambia). The
Ugandan study found that the probability of transmission through vaginal intercourse where viral load
was lower than 1700 copies/mL was 1 in 10,000.”

72 Una serie de mvestlga(:lones en el mismo sentido puede encontrarse  en

“Un nifio puede contraer el VHB a través del contacto con la sangre o los f|UIdOS corporales de una
persona que porte el virus. La exposicién puede ocurrir de:

° Una madre con VHB al momento del parto. EI VHB no parece transmitirse al feto cuando este
aun se encuentra en el vientre materno.

° Una mordida de una persona infectada que rompa la piel.

° Sangre, saliva o cualquier otro fluido corporal de una persona infectada que pueda tocar una
rotura o una apertura en la piel, los ojos o la boca del nifio.

° Compartir articulos personales, como un cepillo de dientes, con alguien que porte el virus.

° Ser punzado con una aguja luego de que esta haya sido utilizada por una persona infectada con
el VHB.”

Ver: https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/007671.htm
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sin proteccidnza.” 75

4.7. No obstante, contrario a como actualmente ocurre para el VIH, desde
1982 existe vacuna contra el VHB con eficacia del 95% para evitar la
infeccion cronicars, la cual se viene usando en Colombia desde 199377, en
tres (3) dosis aplicadas dentro de los primeros seis meses de vidars, de
suministro gratuitors y de cobertura que aspira a ser universal. De acuerdo
con la OMS “(1)a inmunizacion universal de los lactantes es, con creces, la
medida preventiva méas eficaz contra las enfermedades inducidas por el
HBVso, y los programas eficaces de vacunacion contra la hepatitis B
lograran reducir de forma gradual la incidencia de enfermedades
relacionadas con el HBV, como la hepatitis cronica, la cirrosis hepéatica y
el cancer hepatocelular, en zonas endémicas. Tras la serie de vacunacion
primaria, casi todos los nifios quedaran protegidos, probablemente durante
el resto de sus vidas, sin necesidad de administrarles inyecciones de
refuerzo “s1. Asi, sin perjuicio de que un método de prevencion altamente
confiable es el uso de una barrera impermeable durante el contacto sexual,
la vacuna contra el VHB ha sido probada el método més efectivo para
proveer de inmunidad en la poblacion adulta expuesta al dicho virus a
través del contacto sexualsz.

4.8. Aunque existen investigaciones “que mostraron que la transmision
sexual del virus de la hepatitis B no es comun entre personas
monoinfectadas por este virus que alcanzan una carga viral sanguinea
indetectable mediante terapia antiviral ’s3, en Sentencia T-610 de 200584 se
citd un documento de la OMS segun el cual “Al igual que la técnica para
medir la cantidad de VIH que hay en la sangre, el andlisis de carga viral
para el VHB, puede determinar si el virus se esta reproduciendo en el
higado. Una carga viral de VHB mayor a 100.000 copias/ml indica que el
virus se encuentra activo (incluso si el HBeAg es negativo y los anti-HBe
son positivos. Una carga viral inferior a 100.000 copias/m, en especial
cuando el HBeAg da negativo y los anti-HBe dan positivo, indica que el

74 De acuerdo con INOUE y TANAKA, los modos de transmisién mas frecuentes globalmente son la
perinatal y la sexual. “Hepatitis B virus and its sexually transmitted infection - an update”. Microb Cell.
2016 Sep 5; 3(9): 420-437. Published online 2016 Sep 5. doi:10.15698/mic2016.09.527
(https://iwww.nchi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5354569/)

75 OMS ¢Cbémo se contrae la hepatitis B y como puedo protegerme contra esa enfermedad? (Ver:

77 “La vacuna contra la hepatitis B fue incorporada al esquema regular de Colombia a partir de 1993 y
en 1994 la Asamblea Mundial de la Salud incluyd entre sus objetivos la reduccién de la incidencia de
nifios portadores de hepatitis B (...).” (Ministerio de Salud. “Norma Técnica para la Vacunacion segun el
Programa Ampllado de Inmunizaciones — PAI”. Pag. 23. Ver:

80 La S|gla del virus de Ia Hepatltls Ben espanol es VHB En mgles es HBV
81 OMS ‘Vacunas contra la hepatms B” (Ver

g2 INOUE, Ob. Cit.
83 Grupo de trabajo sobre tratamientos del VIH. “CROI 2010: Eficacia del tratamiento de la hepatitis B

para prevenir su transmision sexual . Ver: http://gtt-vih.org/actualizate/la_noticia_del_dia/08-03-10
84 MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
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virus esta inactivo. Sin embargo, aunque éste sea el caso, el virus aun se
puede transmitir a otras personas.” [19]ss (Enfasis fuera de texto). Otra
cosa, sin embargo, es que, ante riesgo de exposicion por cualquier via, el
uso de profilaxis post-exposicion pueda ser efectivoss.

4.9. Respecto de poblacion adulta que ha sido infectada con el VHB y
padezca de Hepatitis B cronica, debe asi mismo sefialarse que la
enfermedad es asi mismo sensible al TAR, sin que con dicho tratamiento
Ilegue a curar la infeccion correspondiente pues éste se limita a suprimir la
replicacion del virus, por lo cual una vez iniciado debe continuarse
indefinidamentesy.

4.10. A lo expuesto anteriormente debe afiadirse que, sin perjuicio de las
particularidades que caracterizan tanto al VIH como al VHB, cuando de
contacto sexual se trata —esto es, el contacto sexual dentro del cual hay
contacto con ciertos fluidos producidos durante la relacion sexual-, un
método altamente efectivo para impedir la transmision de cualquier
infeccién de transmision sexual (ITS) es la adecuada utilizacién de la
barrera impermeable que se utiliza en los condones masculinos y
femeninosss.

4.11. En fin, con lo expuesto en el presente numeral para la Corte es claro
que los avances de la ciencia en torno al tratamiento y cura del VIH y del
VHB permiten alejarse de la nocion de enfermedades catastroficas que el
Legislativo acogio cuando incrementd las penas originalmente previstas por
el articulo 370 de la Ley 599 de 2000 (ver supra 1.6).

5. LA DESCRIMINALIZACION DE LA TRANSMISION DEL VIH EN LA
JURISPRUDENCIA GLOBAL

El descubrimiento del VIH a comienzos de la década de los ochenta y de las
graves consecuencias que la correspondiente enfermedad del SIDA tiene
sobre la salud humanass dio lugar a una situacion de miedo global que
rapidamente se tradujo en la estigmatizacion y discriminacion de quienes lo
padecian. Como se mencioné en el numeral 1.3 supra, el SIDA se asocid
con grupos histéricamente discriminados como, entre otros, los compuestos
por la poblacion masculina homosexual y los usuarios de heroina.

5.2. En diversos paises, el miedo al VIH se tradujo en la criminalizacion de
conductas que, eventualmente, pudieran causar su expansion. En la

85 [19]CHr. hnp[&ammaidsmedimmiespanalﬂﬂutl&hlm Primero (01) de junio de 2005
86 ASSOCIaCIO Catalana de Malalts d” Hepatitis, “Transmision del wnadelahepaﬂlsz(VHB) Ver. hltp&l[a.ssgar_

s Aunque la literatura concuerda en que la abstencion es la mejor forma de evitar una ITS, la utilizacion
del conddn es un método altamente efectivo para impedir la transmision de una de estas infecciones. Al

respecto puede por ejemplo consultarse hnpammumggmimndgmeﬁﬁQDLenﬁs[spamshmueihlml ylo
89 Ver por ejemplo, “Where d|d HIV come from” Ver: hnpshmmmm&aldﬂﬂsmulemg&dugatmlam
101/where-did-hiv-come-0
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actualidad, segun estudio realizado por ONUSIDAw, de 194 paises
estudiados, en cincuenta (50) de ellos —incluido Colombia- se criminalizan
conductas especificamente asociadas a la transmision del VIHo. Tal es
precisamente el caso de la norma legal cuya constitucionalidad ahora ocupa
a la Corte.

5.3. Globalmente, el poder judicial ha ocasionalmente incidido en el estado
de las legislaciones nacionales en tanto se han judicializado distintas
cuestiones asociadas a la transmision del VIH y a las cuales subyacen
problemas de derechos humanos. Entre tales cuestiones estan, por ejemplo
(i) la discriminacion con base en el estado de contagio real o presunto del
VIH; (i) la criminalizacion de la no informacion del estado seropositivo,
exposicion y transmision del VIH; (iii) el abuso sexual y la violencia
domeéstica; (iv) la legislacion antinarcética y los derechos de las personas
que consumen drogas; (v) los derechos de las mujeres en torno a la
legislacion familiar y derechos de propiedad; (vi) el tratamiento y cuidado
de las personas con VIH; y (vii) la criminalizacion de la poblacion
altamente expuesta al contagio del VIH. 92

5.4. En lo que refiere a los problemas juridicos sefialados al inicio de esta
providencia, resultan particularmente utiles aquellos casos en donde la
controversia gira en torno a la criminalizacion de conductas sexuales
asociadas a la transmisién del VIH. Por ejemplo:

5.4.1. En 2004, al estudiar la responsabilidad de quien habia contagiado de
VIH a dos mujeres como consecuencia de las relaciones sexuales que
sostuvo con ellas, la Division Criminal de la Corte de Apelaciones de
la Corte Suprema de la Judicatura del Reino Unido resolvié que, si el
inculpado habia ocultado a dichas mujeres su estado viral, el
consentimiento de estas a mantener relaciones sexuales no era
suficiente para exculpar al procesado por las lesiones infringidas. Se
sostuvo entonces que, para la respectiva exculpacién del procesado,
las agraviadas debian haber previamente consentido al riesgo de ser
contagiadases.

9 Se estudio la frecuencia con que los paises objeto de estudio poseian politicas dirigidas a: (i) la
criminalizacion de la poblacién transgénero; (ii) la criminalizacion del trabajo sexual; (iii) la
criminalizacién de actos sexuales entre personas del mismo sexo; (iv) la transgresion legal por el uso o
posesién para uso personal de drogas ilicitas; (v) el requisito de consentimiento parental para que los
adolescentes accedieran a pruebas sobre su estado VIH; (vi) el requisito del conyuge vardn para que la
conyuge mujer accediera a servicios de salud sexual y reproductiva; (vii) la criminalizacion de la
transmisidon al VIH, no publicacién del estado seroldgico VIH y/o exposicién al VIH, (viii) restriccion de
entrada, permanencia y/o residencia de poblacion que vive con el VIH, y (ix) obligatoriedad de pruebas
sobre prueba sobre estado VIH previas a contraer matrimonio, acceder a un empleo o para pertenecer a
algunos grupos. (Ver: epidemic transition metrics en http://aidsinfo.unaids.org/)

91 Segun el estudio citado, treinta paises no criminalizan la transmision al VIH, la no publicacion del
estado serologico VIH y/o la exposicion al VIH, mientras que veinticinco de ellos permiten su
persecucion con base en normas generales, no especificamente asociadas a enfermedades particulares.

92 Para un compendio jurisprudencial de los casos atras expuestos en diferentes jurisdicciones se puede
consultar “Judglng the epldemlc A Jud|C|aI handbook on HIV human rlghts and the law” Ver:

93R v. Dica.
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54.2.

5.4.3.

5.4.4.

Posteriormente, en 2005, la Corte Europea de Derechos Humanos
estudié el caso de un individuo con VIH que, con ocasion de
reiterados comportamientos que ponian en riesgo la transmision del
virus que portaba, fue transitoriamente recluido en un hospital con la
subsecuente privacion de su libertad, con arreglo a lo previsto en el
Infectious Disease Act de 1988. En tal oportunidad la Corte Europea
de Derechos Humanos sostuvo que la pena de privacion de libertad,
ademas de cumplir con el principio de legalidad que le permitiera al
individuo infractor prever las consecuencias de su conducta, debia
ser proporcional en tanto solo se justificaba si medidas menos
severas  previamente contempladas fueran  evidentemente
insuficientes para asegurar el interés general.os

También en 2005, ante la Corte Distrital de Wellington, Nueva
Zelanda, se cuestiond si un individuo portador del VIH era
responsable por haber puesto en peligro la vida de una mujer, cuando
mantuvo con ella relaciones sexuales orales sin proteccion vy
vaginales con proteccién, pero en ambos casos sin informarle
previamente a dicha mujer acerca de su condicion viral. En tal
ocasion, la referida Corte sostuvo que aunque el individuo acusado
tenia el deber legal de tomar precauciones y cuidados razonables
para evitar poner en peligro la vida humana toda vez que el VIH
presente en el semen puede efectivamente ponerla en peligro, las
conductas por él desplegadas no lo hacian responsable pues la
prevencion de la transmision del VIH puede asumirse sin que sea
necesario cumplir con el requisito de informacion previa a la relacion
y que, en tratandose de relaciones intravaginales, el uso de una
proteccion de barrera era suficiente para proteger la salud publica. En
suma, esa Corte sostuvo que, a diferencia del deber moral de
precaucion, el correlativo deber legal implica la asuncién de medidas
de proteccion razonables en oposicion a aquellas absolutamente
seguras.ss

En 2012, la Corte Suprema de Canada sostuvo que la igualdad,
autonomia, libertad, privacidad y dignidad humana que impregnan la
Carta de Derechos y Libertades de Canada ameritan que el deber de
informacion previa sobre el VIH que posea una persona al entablar
relaciones con otra, depende de si existe un riesgo significativo de
dafio por el contagio; riesgo éste que no existe si la carga viral de
quien padece del VIH es baja al momento de la relacion, asi como si
en esta se utilizan metodos de barrerags.

5.5. De la anterior exposicion la Corte observa que, ademas de las
cuestiones relativas al consentimiento informado y a la proporcionalidad de
la pena, parte de la jurisprudencia global ha intentado lograr un equilibrio
que permita la compatibilidad entre el interés general que defiende la salud

94 Enhorn v. Sweden.
95 Police v. Dalley.
9 R. v. Mabior.
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publica y el desarrollo de los derechos sexuales de quienes padecen de
enfermedades contagiosas. Como se desprende del caso estudiado en el
numeral 5.4.4. supra, una de las estrategias para lograr tal objetivo es el
apoyo de la jurisprudencia en el desarrollo de la cienciagr.

6. EL CASO CONCRETO

Como se expuso al inicio de esta providencia, los cargos presentados contra
el articulo 370 de la Ley 599 de 2000 son dos (2), a saber: (A) por
violacion al derecho al libre desarrollo de la personalidad, y (B) por
violacion al principio de igualdad. Por razones metodoldgicas se comenzara
con el analisis de este ultimo.

A. En cuanto a la violacion del principio de igualdad

6.1. La demanda cuestiona la constitucionalidad del articulo 370 de la
Ley 599 de 2000 a la luz del articulo 13 de la Carta Politica. En lo
fundamental, el actor aduce que la norma demandada particulariza al VIH y
al VHB, otorgandoles un tratamiento distinto respecto de otras patologias
de similar contagio, a cuya transmision el articulo 369 del actual Codigo
Penal les otorga un tratamiento general incurriendo asi en una
discriminacion arbitraria. En efecto, en oposicién al demandado articulo
370 de la Ley 599 de 2000, el anterior articulo 369 reza:

ARTICULO 369. Propagacion de epidemia. Modificado por el
articulo 2 de la Ley 1220 de 2008. “El que propague epidemia,
incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10) afos.”

El actor igualmente cuestiona que en la norma demandada se ubique en una
misma situacion de igualdad a dos tipos de virus (el VIH y el VHB) que los
avances cientificos distinguen, toda vez que para la segunda existe una
vacuna mientras que para la primera no.

6.2. La aplicacion del tipo penal demandado depende de la realizacion de
dos (2) conductas independientes por parte de quien ya conoce sobre su
estado viral positivo para el VIH y/o para el VHB. Tales conductas son: (i)
la realizacién de practicas mediante las cuales se pueda contaminar a otra
persona de tales virus (primera hipotesis); y (ii) la donacién de sangre,
semen, Organos Yy, en general, componentes anatdmicos que puedan
contener tales virus (segunda hipotesis).

6.3. Solucion de la primera hipotesis

6.3.1. En cuanto a la primera hipotesis - esto es la conducta consistente en

97 En este mismo sentido y entre varios otros, el Australasian Society for HIV, Viral Hepatitis and Sexual
Health Medicine sefialé que los casos penales que trataran sobre la transmision o exposicion al VIH
exigen que el poder judicial conozca y comprenda la rapida evolucién de los avances cientificos sobre la
transmisién del VIH y su impactico en el diagndstico de dicho virus. (Boyd M, Cooper D, Crock EA, et
al. Sexual transmission of HIV and the law: an Australian medical consensus statement. Med J Aust 2016;

205 (9): 409-412, en: https:/iwww.ashm.org.au/products/product/HIV%20Consensus)
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la “realizacion de practicas” mediante las cuales un sujeto previamente
enterado de su estado virico pudiera contagiar a una persona de alguno de
los virus que contempla la norma acusada - el tipo penal impugnado prevé
la inclusién de todos aquellos actos cuya realizacidn podria eventualmente
Ilevar a la consumacién del contagio correspondiente, salvo aquellos de que
trata la segunda hipdtesis en donde el verbo rector del tipo es la
“donacion” de sangre, semen, 6rganos, etc.

6.3.2. El analisis de esta primera situacion exige que la Corte proceda a
aplicar el juicio integrado de igualdad que la jurisprudencia constitucional
ha acogido para casos en donde se alega la violacion del articulo 13
superior. Ciertamente, aunque la Corte ha sostenido que a pesar de que en
materia de derecho penal el Legislador cuenta con una amplia libertad de
configuracién normativa, en su labor debe aln respetar los principios
constitucionales de proporcionalidad, razonabilidad e igualdadss.

6.3.3. En palabras de la jurisprudencia, el referido juicio integrado de
igualdad consta de tres etapas de analisis, a saber:

“i) establecer el criterio de comparacion: patron de igualdad
0 tertium comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de
hecho son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de
la misma naturaleza;

(ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y

(iii) averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente
justificada, es decir, si las situaciones objeto de la comparacion
ameritan un trato diferente desde la Constitucion[2699]. 100
La evacuacion de la ultima etapa recien citada depende del resultado de un
test de razonabilidad y proporcionalidad, en donde comdnmente se
analizan:
“(i) el fin buscado por la medida,
(i1) el medio empleado y

(iii) la relacion entre el medio y el fin. 101

Y, en tratdndose del referido test en su modalidad estricta, surge un “cuarto
aspecto de analisis, referente a “si los beneficios de adoptar la medida

98 En Sentencia C-015 de 2018 (MP Cristina Pardo Schlesinger) se recapitul6 la linea jurisprudencial en
torno a los limites a la potestad del Legislador en materia de derecho penal.

99 [26] Cfr. Sentencias C-093 de 2001, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-862 de 2008, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra

100 MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

101 Ibid.

38


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-085-16.htm#_ftn26
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-085-16.htm#_ftnref26

exceden claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y
valores constitucionales "102

6.3.4. En el anterior orden, tras recordar que la jurisprudencia ha
reconocido que ‘el juicio estricto de igualdad procede, [entre otras]
cuando la medida afecta fundamentalmente a personas que se encuentran
en condiciones de debilidad manifiesta, a grupos marginados o
discriminados (...) 103, y considerando que la norma recae sobre un grupo
poblacional que se encuentra gravemente afectado por la estigmatizacion y
discriminacion (ver supra 3), la Corte pasa a efectuar el respectivo juicio
integrado de igualdad, aplicando un test de razonabilidad vy
proporcionalidad en su modalidad intensa o estricta, como se ilustra a
continuacion:

6.3.5. En un primer momento surge la duda sobre si los dos virus que
contempla la norma demandada (el VIH y el VHB) se encuentran en una
misma posicion de igualdad que permita otorgarles un tratamiento analogo.
Es decir, se trata de un juicio de igualdad que analiza el articulo 370 de la
Ley 599 de 2000 desde una perspectiva interna.

La respuesta de la Corte a este primer interrogante es positiva toda vez que,
al margen de las diferencias que existen entre el VIH y el VHB se tiene
que: i) ambos son virus que producen enfermedades que ponen en grave
peligro la salud humana, al punto de acabar con ella (ver supra 2); ii)
ambos son virus que producen un particular rechazo y miedo por parte del
conglomerado social (ver supra 3); iii) ambos son susceptibles de
transmision por medio del contacto de iguales fluidos corporales (ver supra
4); y (iv) ambos son virus que pueden ser medicamente tratados y cuya
propagacion puede ser cientificamente controlada (ver supra 4).

Asi las cosas, aun cuando se cree que el VHB es de una probabilidad de
contagio mucho mayor al VIH (ver supra 3.2), la Corte considera que, en lo
fundamental, el VIH y el VHB se encuentran en un mismo plano de
igualdad y, si reciben, un mismo trato juridico por parte del articulo 370 del
actual Cddigo Penal, la Corte no observa que el andlisis interno de la norma
amenace el articulo 13 de la Constitucion pues se trata de un trato igual
entre iguales.

6.3.6. Procede entonces aplicar el juicio de igualdad comparando el trato
que el Legislativo le otorga al VIH y al VHB con aquel que se les brinda a
otras patologias de eventual igual o similar peligro para la vida humana. Es
decir, se trata ahora de realizar el analisis de la norma demandada desde

102 En Sentencia C-104 de 2016 (Luis Guillermo Guerrero Pérez), retomada en la Sentencia C-225 de
2017 (MP Alejandro Linares Cantillo), la Corte sostuvo que el test estricto de razonabilidad y
proporcionalidad “ha sido categorizado como el mas exigente, ya que busca establecer “si el fin es
legitimo, importante e imperioso y si el medio es legitimo, adecuado y necesario, es decir, si ho puede ser
remplazado por otro menos lesivo”. Este test incluye un cuarto aspecto de analisis, referente a “si los
beneficios de adoptar la medida exceden claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y
valores constitucionales”

103 C-015 de 2018, MP Cristina Pardo Schlesinger.
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una perspectiva externa, a la luz de patologias posiblemente analogas que
la norma no contempla pero que, como se sefialo en los problemas juridicos
a resolver, si incorpora el tipo penal general del articulo 369 de la Ley 599
de 2000104. Sobre este particular, la Corte considera que:

6.3.6.1. Inicialmente es claro que tanto el VIH como el VHB son unos
virus que, como sucede con otras varias infecciones de transmision
sexual (ITS), tienen graves consecuencias en la salud humana. Segln
PROFAMILIA, entre estas otras ITS estan: (i) la gonorrea, que “p)uede
causar infertilidad, pues la infeccion sube hacia los drganos
internos. En el caso de las mujeres produce inflamacion vy
obstruccion de las trompas o abscesos (cumulos de pus) en los
ovarios. En el hombre, infecciones en la uretra, préstata, vesiculas
seminales y el epididimo. (...) Cuando una mujer embarazada tiene
gonorrea y su hijo nace por via vaginal, corre el riesgo de que el
recién nacido presente una infeccion en los ojos”; ii) la sifilis, en
Cuya tercera etapa ‘“no siempre se presentan sintomas, pero el
microorganismo ataca otros tejidos del cuerpo como la estructura
Osea, el cerebro, la médula espinal y los vasos sanguineos”; y (iii)
los virus del papiloma humano (VPH), uno de cuyos tipos puede
“producir modificaciones en las células, llegando a producir cancer
de cuello uterino.” 105 Mencion especial debe hacerse, sin embargo,
para el virus del Hepatitis C (VHC). En efecto, aunque no esta
contemplado en la norma demandada, este Ultimo virus es
igualmente letal que el VHBA10s, €s casi tres veces mas comun que el
VHB en el continente americano y, solo en Latinoameérica y el
Caribe, doblemente mas frecuente que éste Ultimoior.

De lo atras expuesto la Corte verifica que entre el grupo de los virus
de que trata la norma demandada y el grupo de otras ITS que no
contempla ésta, existen suficientes similitudes como para que sean
objeto de comparacion a la luz del principio de igualdad.

6.3.6.2. Para la Corte es igualmente claro que, siendo los dos grupos de
patologias comparables, la norma demandada particulariza al primero
de ellos —esto es, al compuesto por el VIH y el VHB- y por ende le
otorga a este grupo un trato diferenciado respecto del segundo (es
decir, se trata de un trato desigual entre iguales). En efecto: i)

104 Ley 599 de 2000, ARTICULO 369. Propagacién de epidemia. Modificado por el articulo 2 de
la Ley 1220 de 2008. “El que propague epidemia, incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10)
afios.’
105 Cfr egunita € € S c € € €

106 De acuerdo con eI Mlnlsterlo de Salud y Proteccmn Social “(Das hepatms By C pueden volverse
cronicas e incluso producw cirrosis hepética, cancer de higado e incluso la muerte 20 o 30 afios después
de Ia znfecczon (Mlnsalud Goblerno de Colombla “ABECE de las hepatztzs virales”, en:

107 De acuerdo con Ia Organlzamon Panamerlcana de Ia Salud “(i)n the Amerlcas an estlmated 2.8 million
people are living with hepatitis B, 2.1 million of them in Latin America and the Caribbean” al tiempo que

“(a)n estimated 7.2 million people are living with hepatitis C in the Americas, 4.1 million of them in Latin
Amerzca and the Caribbean.’ (Panamerlcan Heath Orgamzatlon “Hepatms B and C in the Americas”, en
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mientras que la norma demandada establece que la transmision del
VIH y/o del VHB es un delito de mero peligro (que se perfecciona sin
que la transmision efectivamente se produzca pues se requiere la
realizacion de précticas mediante las cuales “se pueda” contaminar a
otra persona), para las demas ITS, incluida la peligrosa VHC, el
delito que contempla el articulo 369 de la Ley 599 de 2000 es de
dafo, pues exige la produccién de un resultado: la “propagacidn’ios;
y (ii) mientras que el articulo 369 del actual Cédigo Penal impone
una pena de “prision de cuatro (4) a diez (10) afios” para quien
propague cualquier tipo de epidemia, el subsiguiente articulo 370 que
es ahora impugnado impone una mas gravosa “de seis (6) a doce (12)
anos”.

Evacuadas asi las dos primeras etapas del juicio integrado de
Igualdad, resulta entonces procedente verificar si el trato diferenciado
entre los sujetos que padecen de VIH y/o VHB vy los sujetos que
sufren de otras ITS como la VHC se encuentra justificada. Veamos:

6.3.6.3. La Corte considera que el fin de proteccion de la salud publica
por el que propende el articulo 370 de la Ley 599 de 2000 es
constitucionalmente imperioso. En efecto, aunque se han logrado
importantes avances en la lucha contra la propagacion del VIH y del
VHB (ver supra 4), tales enfermedades siguen constituyendo una
amenaza masiva (ver supra 2.1. y 2.2.), lo que exige una continuidad
en dicha lucha, en proteccion de la salud pablica y, por ende, de los
derechos fundamentales a la salud y a la vida misma.

6.3.6.4. No sucede lo mismo, sin embargo, respecto de la efectividad
de la norma demandada. Ciertamente, aun cuando pudiera pensarse
que la sancion que contempla la infraccion de la norma impugnada
fuera un medio efectivo por razon del poder disuasivo que posee la
privacion de la libertad como la sancion mas cara que el Legislativo
puede imponer dentro del ordenamiento constitucional nacional,
existen razones que le restan eficacia sustancial a la norma
demandada. Veamos:

e La norma podria ser ineficaz debido a la necesaria verificacion
del requisito de culpabilidad al momento de calificar la
conducta. Piensese, por ejemplo, como el desconocimiento del
estado de contagio del VIH y/o del VHB- resultaria ser la
mejor defensa dentro de un proceso penal por la transmision de
tales virus. Mas concretamente, la norma penal demandada
tendria como efecto un poder disuasivo que, antes que evitar el
quebrantamiento del tipo penal, invitaria a las personas a no
someterse a unas pruebas sobre su estado virico cuyo eventual
resultado positivo para dichos virus podria determinarlos como

108 Ley 599 de 2000, ARTICULO 369. Propagacion de epidemia. Modificado por el articulo 2 de la Ley
1220 de 2008. “El que propague epidemia, incurrird en prision de cuatro (4) a diez (10) afios.”
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sujetos con potencial responsabilidad penalios.

e La norma podria ser incluso contraproducente para el fin
buscado. En efecto, la anterior disuasion sobre la posibilidad
de someterse a una prueba que diera cuenta del estado de
infeccion de cualquiera de los virus previstos en la norma
atacada resultaria en que, por desconocer su estado virico,
decreceria el nimero de personas seropositivas que creyeran
necesario evitar la transmision de unas infecciones que, aungque
presentes en su organismo, no estarian en su conocimiento.
Asi, un sujeto infectado por cualquiera de los virus sefialados
en la norma acusada pero desconocedor de su estado no
sentiria la necesidad de tomar otras precauciones para evitar la
transmision de su infeccion, como la utilizacion de barreras
impermeables que impidieran la transmision virica de un sujeto
infectado a otro que no lo fuera (ver numeral 4.10. supra). Por
el contrario, un sujeto debidamente informado sobre su estado
seropositivo para el VIH (y/o para el VHB en menor medida,
segun lo sefialado en el numeral 4.8. supra) podria, mediante
un efectivo TAR, reducir sustancialmente su carga viral y con
ello anular las posibilidades de transmitir tal virus
sexualmente, adn sin la necesidad de utilizar un preservativo
(ver supra 4.4.2.). Mas alla, el desconocimiento de la pareja
sexual sana sobre el estado virico de la pareja sexual infectada
con el VHB afectaria negativamente la posibilidad de que
aquella tomara la decision de vacunarse contra tal virus (ver
numeral 4.7. supra), pudiendo asi mantener relaciones sexuales
con un riesgo minimo de contraerlo.

e La privacion de la libertad a que estuvieran sujetas las personas
que incurrieran en la conducta descrita por la norma penal
impugnada seria igualmente desacertada pues seria un factor
que favoreceria la dispersion de los respectivos virus dentro de
los centros penitenciarios. De hecho, la realizacion de
conductas de alto riesgo para la transmision del VIH es
prevalente en los centros de reclusionizio.

e Finalmente, la norma podria ser inane pues, dada la prevalencia
del derecho a la intimidad en tratdndose del estado VIH/VHB

109 De acuerdo con OPEN SOCIETY FOUNDATIONS, “(a)pplying criminal law to HIV transmission could
discourage people from getting tested and finding out their HIV status, as lack of knowledge of one’s
status could be the best defense in a criminal lawsuit. Indeed, in jurisdictions with HIV-specific criminal
laws, HIV testing counselors are often obliged to caution people that getting an HIV test will expose them
to criminal liability if they find out they are HIV-positive and continue having sex. These same counselors
are sometimes forced to provide evidence of a person’s HIV status in a criminal trial. This interferes with
the delivery of health care and frustrates efforts to encourage people to come forward for testing.” (“10
reasons  to oppose the criminalization of HIV exposure or transmission”, en:

110 Ver “Las carceles y eI SIDA” Actuallzamon tecnlca del ONUSIDA Abr11 de 1997 En:



https://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/10reasons_20081201.pdf
http://files.unaids.org/en/media/unaids/contentassets/dataimport/publications/irc-pub05/prisons-tu_es.pdf

de las personasiii, esta seria de escasa aplicacion ante la
dificultad de encontrar evidencia probatoria sobre el
conocimiento previo del padecimiento de los virus. De acuerdo
con ONUSIDA existen por lo menos 63 paises que preven
normas penales especificas al VIH, pero solamente 17 de ellos
habria procesado personas por tales delitosaiz.

Por lo anteriormente anotado la Corte observa que la primera
hipotesis de la norma -esto es, aquella mediante la cual se infringe la
ley penal por la realizacion de précticas mediante las cuales se
pueda contaminar a otra persona del VIH y/o del VHB- no supera el
test de razonabilidad en cuanto no existe una conducencia entre el
tipo penal y el fin buscado por este. Por el contrario, los efectos de la
norma podrian llegar a ser contrarios a la obtencién del fin pretendido
por ella. Sobre este particular, la Corte acoge la intervencién de
Dejusticia, Colombia Diversa y el ciudadano Jaime Ardila en cuanto
a que “se (estaria) penalizando la vida sexual del portador, aunque
tome medidas de prevencion que reduzcan el riesgo practicamente a
cero. [También] es posible afirmar que la relacion medio-fin lleva a
un efecto perverso, toda vez que promueve el desconocimiento del
estado de salud de las personas (...) "113

6.3.6.5. Aun cuando la inefectividad de la norma impugnada segln lo
atras manifestado seria suficiente para que la primera hipotesis de la
norma repruebe el test de igualdad, la Corte también observa que
dicha hipotesis tampoco cumple con el requisito de proporcionalidad.
Esto toda vez que:

e Al restringir la aplicacion de la norma para quienes padecen de
VIH y/o de VHB, dejando de lado a quienes sufran de
cualquier otra ITS, se refuerzan los imaginarios de perversidad
y peligro que han rodeado a los portadores de estas
enfermedades, particularmente a quienes viven con el VIH. La
promocion de tal ideario, ademéas de infundada, resulta
evidentemente contraria a los postulados de no
discriminacion/no estigmatizacion que la Corte ha defendido
segun se expreso en el numeral 3 supra. Por el contrario, la
particularizacion de unas enfermedades que pueden estar
asociadas a determinados comportamientos sexuales o de
adiccion, terminan por producir una inconstitucional
estigmatizacion de sectores histéricamente marginalizados
como lo son la comunidad LGTBI, los consumidores de

111 Ver, por ejemplo, las sentencias T-1218 de 2005, MP Jaime Cérdoba Trivifio; T-509 de 2010, MP
Mauricio Gonzalez Cuervo; T-628 de 2012, MP Humberto Antonio Sierra Porto; y T-426 de 2017, MP
Cristina Pardo Schlesinger.

112 UNAIDS, “Criminalisation of HIV Non-Disclosure, Exposure and Transmission: Backgroung and
Current Landscape”, 2012. P4gs. 6-7. Ver:

http://www.unaids.org/sites/default/fi edia

113 Folio 128 del expediente.
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sustancias adictivas y los trabajadores y trabajadoras sexuales.
Esto genera un circulo vicioso pues la marginalizacion lleva
consigo el riesgo de contraer uno de los virus que contempla la
norma, al tiempo que el estado de seropositivo de uno de tales
virus resulta en la marginalizacion de su portadoraiia.

e Como se ha explicado, la transmision del VIH y del VHB no es
una cuestion que deba ser necesariamente asociada con
cualquier comportamiento subjetivo. Por el contrario, son
muchos los casos de transmision de tales virus que no son el
fruto de conductas imputables al portador inicial. Dentro de
estos Ultimos casos estan, por ejemplo, la transmision por
abuso y violencia sexual; particularmente contra las mujeres,
adolescentes y nifias como sujetos especiales de proteccion
constitucional en Colombia. 115

e Debido a su mas frecuente acceso al sistema de salud, la
poblacion femenina es mas propensa a conocer su estado virico
que sus parejas sexuales masculinas.iie Tal situacion convierte
a las mujeres en sujetos de responsabilidad penal en una
proporcion mayor a la masculina, en detrimento del principio
de igualdad.117

e Ademas, considerando que el articulo 369 de la Ley 599 de
2000 preve la privacion de la libertad para todo aquel que
“propague epidemia” sin distingo alguno, es claro que el fin
de proteccidn a la salud puablica pretendido por la norma penal
atacada puede ser cumplido a traves de la aplicacion de una
norma que, por su generalidad, no implicaria el
quebrantamiento del principio de igualdad en la dimension que
corresponde con el deber de no discriminacion explicado en el

114 Cfr. “T akmg Action Against HIV Stigma and Discrimination: Guidance document and supporting
resources’ (Department for Internatlonal Development November 2007) Ver hIIpS.lAAMMLJQDAL&[gAAL{L

115 Ver Auto 009 de 2015 y Sentencia T-271 de 2016, MP Luis Ernesto Vargas Silva.

116 Segun la Encuesta Nacional de Salud 2007, “(d)el volumen estimado, es de resaltar la distribucién por
género. Casi el 70% de eventos consumidos en consulta externa corresponde a consumo efectuado por
mujeres

Ver:
(pags 185 186)

117 “Women are more likely to know their HIV status than their male partners: Because they engage with
the health system more often (including during pregnancy and child birth), women are typically more
likely to find out about their positive HIV status before their male partners—particularly as governments
move towards provider-initiated HIV testing and counseling in pre-natal settings. Where laws
criminalizing HIV exposure or transmission are in place, to avoid the risk of being prosecuted for
exposing their partner to HIV, women who test HIV-positive have to disclose their HIV status to their
partners, refuse to have sex, or insist on condom use. However, for many women these actions carry the
risk of violence, eviction, disinheritance, loss of their children, and other severe abuses. The combination
of more routine forms of testing (particularly during pregnancy) and criminalization of HIV transmission
or exposure thus gives women an impossible choice: either to risk violence by trying to protect their
partners, or to risk prosecution by failing to do so.” (Ver: “10 reasons to oppose the criminalization of
HIV exposure or transmission”. Pag 12. en:
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numeral 3 supra. Mas aun, los eventuales casos en donde se
acredite la transmision dolosa y malintencionada del VIH
podrian ser penalmente castigados, en concurso con el tipo
penal de que trata el mentado articulo 369 de la Ley 599 de
2000, mediante normas penales generales como aquellas que
remiten a las lesiones personales y/o al homicidio.

6.3.6.6. Finalmente ha de decirse que la norma no resulta necesaria
pues, con ocasion de los avances cientificos en torno al tratamiento y
prevencion de la transmision del VIH y/o el VHB, antes que acudir a
la criminalizacion de la transmision de tales virus, resultaria mas
efectivo emprender campafias masivas de educacion sobre los
distintos métodos que existen para prevenir la infeccion sexual de los
mismos entre parejas serodiscordantes y/o sobre los riesgos de
compartir elementos que impliquen el contacto interpersonal de
fluidos que puedan portar dichos virus (p. ej. comparticion de
jeringas entre consumidores de heroina).11s

Por lo expuesto en el presente numeral 6.3.6 la Corte declararda la
inexequibilidad del articulo 370 de la Ley 599 de 2000 en cuanto trata de la
primera hipotesis de aplicacion; esto es, por la realizacion de précticas
mediante las cuales se pueda contaminar a otra persona de VIH y/o VHB.

6.4. Solucion de la segunda hipotesis

6.4.1. Aunque del texto de la demanda no se desprende con claridad que
esta se dirija contra la segunda hipotesis de la norma demandada -esto es, la
criminalizacion por la premeditada donacion de sangre, semen, érganos Y,
en general, componentes anatdomicos que puedan contener el VIH y/o el
VHB- la Corte considera preciso pronunciarse sobre esta con arreglo al
principio pro actione y tras considerar que la demanda ataca la integridad
del articulo 370 de la Ley 599 de 2000.

6.4.2. Para el anterior efecto debe comenzar por indicarse que, tras revisar
la legislacion que regula la donacion de las materias orgénicas que preve la
norma impugnada, la Corte encuentra que, ademas del VIH y del VHB, los
bancos que reciben y almacenan tales entidades deben verificar si estas
cargan con otra cantidad de enfermedades o infecciones.

Veamos:

) En tratandose de donacion de sangre, el Decreto 1571 de 1993119
prevé en su articulo 42 que:

118 Cfr. lbid. Pag. 19.

119 “Por el cual se reglamenta parcialmente el Titulo IX de la Ley 09 de 1979, en cuanto a funcionamiento
de establecimientos dedicados a la extraccién, procesamiento, conservacion y transporte de sangre total o
de sus hemoderivados, se crean la Red Nacional de Bancos de Sangre y el Consejo Nacional de Bancos
de Sangre y se dictan otras disposiciones sobre la materia.”
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“Los bancos de sangre, cualquiera que sea su categoria,
deberan  obligatoriamente  practicar  bajo  su
responsabilidad a todas y cada una de las unidades
recolectadas las siguientes pruebas:

* Determinacion Grupo ABO (deteccion de antigenos y
anticuerpos).

* Determinacion Factor Rh (antigeno D) y variante Du,
en los casos a que haya lugar.

* Prueba seroldgica para sifilis.

* Deteccion del antigeno del virus de la hepatitis C.

* Deteccidn del antigeno de superficie del virus de la
hepatitis B.

* Deteccion de anticuerpos contra el virus de la
Inmunodeficiencia Humana Adquirida (HIV) 1y 2.

* Otros que de acuerdo a los estudios de vigilancia
epidemioldgica se establezcan para una region
determinada por parte del Ministerio de Salud.”

i) Para el caso de donacion de gametosio y preembriones, la
Resolucion 3199 de 1998121 contempla en su articulo 13 que:

“Para ingresar al programa de Biomedicina
Reproductiva, tanto al donante como a la receptora se le
deben efectuar como minimo los siguientes examenes:

- Hemoclasificacion.

- Prueba para sifilis.

- Prueba HIV.

- Antigeno de superficie de hepatitis B.

- Anticuerpos contra hepatitis C.

- Cultivos de semen y de uretra para Neisseria
Gonorrheae y Chlamydia.

- Anticuerpos contra Citomegalovirus.

- Test de mononucleosis y otras pruebas que se
consideren pertinentes de acuerdo a la region de donde
proviene el donante y el receptor. Mientras las personas
permanezcan en el programa, los examenes
determinados en el presente articulo deberan ser
repetidos cada seis meses. Teniendo en cuenta que el
donante debe ser descartado del programa dieciocho
(18) meses después de haber ingresado al mismo.”

iii)  Finalmente, respecto de la donacion de érganos y tejidos, el

120 Por gameto se entiende la “Célula reproductora que se fusiona con otro gameto para formar un cigoto.
Son ejemplos el évulo y el espermatozoide (...)”.El semen es la “(s)ustancia producida por los organos
reproductores  masculinos de los animales, que contiene los espermatozoides”. (Ver:
https://biodic.net/palabra/semen/#. XGSAynrwaM8).

121 “Por la cual se establecen las normas técnicas, cientificas y administrativas para el funcionamiento de
los Bancos de Componentes Anatomicos, de las Unidades de Biomedicina Reproductiva. Centros o
similares y se dictan otras disposiciones.”
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Decreto 2493 de 2004122, en su articulo 18 se establece que:

“Los bancos de tejidos y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, IPS, deberan obligatoriamente
practicar bajo su responsabilidad a todos y cada uno de
los donantes las siguientes pruebas, cuando estas
apliguen:

1. Determinacién de anticuerpos citotoxicos.

2. Determinacion del grupo sanguineo.

3. Determinacion del antigeno D (Rh).

4. Prueba de histocompatibilidad (HLA).

5. Prueba serologica para la sifilis.

6. Deteccion de anticuerpos contra el virus de la
Hepatitis C.

7. Deteccion del antigeno de superficie del virus de la
Hepatitis B (HBSAQ).

8. Deteccion de anticuerpos totales contra el antigeno
core del virus de la Hepatitis B (Anti HBc).

9. Deteccion de anticuerpos contra el virus linfotropico
de células T Humanas (HTLV 1y 2).

10. Deteccion de anticuerpos contra el virus de la
inmunodeficiencia humana (VIH 1y 2).

11. Deteccion de anticuerpos contra el Tripanosoma
Cruzii (Chagas).

12. Deteccion de anticuerpos contra el Citomegalovirus.
13. Deteccion de anticuerpos contra el virus Epstein
Baar (EBV).

14. Otras que de acuerdo con el riesgo en salud,
situaciones clinicas especificas y estudios de vigilancia
epidemioldgica sean establecidas para una region
determinada o en todo el territorio nacional por el
Ministerio de la Proteccion Social.”

6.4.3. De lo atrds expuesto es claro que para los elementos organicos de
que trata la segunda hipétesis del articulo 370 de la Ley 599 de 2000,
ademas de que su donacion y efectiva utilizacion esta sujeta a la previa
deteccion de sanidad en cuanto trata del VIH y del VHB, también lo es
respecto de otros virus como el Hepatitis C (VHC), o de bacterias como la
sifilis, la gonorrea y/o la clamidia (Hepatitis C y sifilis en los tres casos).

6.4.4. Por otra parte, una comparacién entre el VHB y el VHC permite
concluir que: 1) ambos son virus que producen enfermedades que tienen
consecuencias analogamente graves sobre la salud humanaaizs; ii) ambos

122 “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 92 de 1979 y 73 de 1988, en relacién con los
componentes anatomicos.”

123 De acuerdo con el Ministerio de Salud y Proteccion Social “(l)as hepatitis B y C pueden volverse
cronicas e incluso producir cirrosis hepatica, cancer de higado e incluso la muerte 20 o 30 afios después

47


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=1177#0
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14524#0

pueden transmitirse a través del contacto sanguineoizs; iii) ambos son
infecciones de frecuente coinfeccion con el VIH12s; iv) mientras que para
el VHB existe vacuna altamente efectiva, ello no ocurre para el VHCi2s; V)
en el continente americano el 99% de las muertes ocasionadas por la
hepatitis estan asociadas al VHB y el VHC127; y vi) en Latinoamérica y el
Caribe, el VHC es doblemente mas comun que el VHBa2s. Es decir, en lo
fundamental el VHC y el VHB son virus analogos sin perjuicio de que,
eventualmente puedan existir argumentos que harian al primero de ellos de
mayor peligrosidad que al segundo.

6.4.5. En el anterior orden para la Corte es claro que la norma impugnada
particulariza arbitrariamente al VIH y al VHB sin que esté justificado el
trato generalizado que, por otra parte, se les da a otras ITS suficientemente
peligrosas para la salud y vida humana, como es evidentemente el VHC.
Tal particularizacién injustificada resulta en una violacién al principio de
igualdad pues evidentemente se trata de un trato distinto entre iguales (ver
6.4.3. supra) sin que exista una minima justificacion al respecto; es decir,
se trata de un trato abiertamente discriminatorio.

6.4.6. Por otra parte, la propia ley se encarga de establecer un protocolo
que salvaguarda de manera efectiva el interés que subyace a la proteccion
de la salud puablica, al poner en cabeza de las entidades receptoras y
depositarias de los elementos bioldgicos a que alude la norma impugnada,
la responsabilidad de verificar que el respectivo material esté libre de VIH,
VHB o de cualquier otra patologia que ponga en peligro la salubridad de
quienes sean destinatarios de tales sustancias. En ese orden, la ley misma se
encarga de establecer un mecanismo de mayor efectividad para la
proteccion de la salud publica, respecto de la criminalizacion que prevé la
norma impugnada mediante la particularizacion discriminadora de la
poblacion que padezca los referidos virus (ver 6.4.2. supra); razén por la
que podriamos concluir que la criminalizacién especial del VIH y del VHB
no es necesaria y, por ello, resulta una medida inconstitucional.

de la mfecczon ” (Mlnsalud Goblerno de Colombla “ABECE de las hepatms virales”, en:

124 Ver supra 4.6. para eI caso de la Hepatltls B En cuanto a Ia Hepatits C, se ha dIChO que Hepatltls Cis
usually spread when blood from a person infected with the hepatitis C virus enters the body of someone
who is not infected. Today, most people become infected with the hepatitis C virus by sharing needles or
other equipment to prepare or inject drugs.” (Centers for Disease Control and Prevention, “Hepatitis C
Questions and Answers for the Public”, en https://www.cdc.gov/hepatitis/hcv/cfag.htm#C1)

125 “La infeccion por el virus de la hepatltls B (en siglas, VHB) y la infeccién por el virus de la hepatitis C
(en siglas, VHC) son las habituales en personas que viven con VIH. Al tener méas de una infeccién se dice
gue son personas co-infectadas o con co-infeccion. Una persona puede tener VIH y VHB, VIH y VHC, o
bien una triple infeccién por VIH, VHB y VHC (también, claro, puede tener VHB y VHC y no VIH, aunque
no suele ser habitual (...)"). (Grupo de trabajo sobre tratamientos del VIH. “Coinfeccion por VIH y

hepantzs vzrales : en: http://gtt-

) ) | i d d
126 Segun la OMS (e)n la actualldad no existe nlnguna vacuna contra la hepatltls C, pero la
investigacion en esa esfera continua.” (OMS, Hepatitis C, 18 de julio de 2018, en

https://www .who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/hepatitis-c)

127 Panamerican Heath  Organization, “Hepatztzs B and C in the Americas”, en

128 De acuerdo con |b|d ()n the Americas an estlmated 2.8 m|II|on people are Ilvmg with hepatitis B, 2.1
million of them in Latin America and the Caribbean” al tiempo que “(a)n estimated 7.2 million people are
living with hepatitis C in the Americas, 4.1 million of them in Latin America and the Caribbean.”
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Por lo recientemente expuesto, al igual a como se establecido la
inexequibilidad del articulo 370 de la Ley 599 de 2000 para su primera
hipotesis de aplicacion (ver 6.3. supra), la Corte también declarara la
inexequibilidad de la misma norma en su segunda hipétesis de aplicacion;
lo que resulta en la inexequibilidad de toda la norma impugnada.

B. En cuanto a la violacion al libre desarrollo de la personalidad

6.5. Ahora bien, en cuanto trata del cargo de la demanda que cuestiona la
constitucionalidad del articulo 370 de la Ley 599 de 2000 con fundamento
en su incompatibilidad con el articulo 16 superior, el demandante denuncia
que el respectivo tipo penal limita el derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad en la faceta que concierne con el disfrute y goce pleno de
la sexualidad.

Tal acusacion la funda el ciudadano actor en que, por ejemplo, “si una
persona conscientemente quisiera tener relaciones sexuales con otra
persona que estuviera infectado (sic) por alguno de estos dos virus, el
portador cometeria un delito”, incluso si se “[tomaran] medidas
preventivas como el uso de preservativos o [de] medicamentos que hoy
hacen muy improbable la transmision de enfermedades ™.

Asi mismo el actor sostuvo que, si bien puede ser que la norma acusada
propenda por la proteccion del derecho colectivo a la salud puablica, la
defensa de tal derecho no puede obtenerse a costa de que a un grupo de
personas se le niegue la vivencia de su sexualidad pues, ademas de ineficaz,
tal restriccion resultaria desproporcionada. En este orden, el actor finalizd
indicando que “la vulneracion real al derecho a la salud de otra persona
sucede cuando esa persona es contagiada por una enfermedad (en este
caso de transmisién sexual) y NO cuando hubo una relacidon consensual en
donde una de las partes padecia de una enfermedad, pero tomo
precauciones para evitar el contagio, que de hecho, no ocurrié. Esto es
obvio, porgue si la otra persona no contrajo ninguna enfermedad como
consecuencia de la relacion sexual, su salud no se vio afectada como
tampoco puede verse afectada la salud publica, pues de esto no surgio un
nuevo portador que pueda, en potencia, contagiar a mas personas’.

6.6. Dicho lo anterior, la Corte comienza por recordar que la proteccién al
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad encuentra su
limite cuando el ejercicio de tal derecho choca con los derechos de los
demaés. Eso es lo que precisamente se desprende del articulo 16 superior
cuando prevé que “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de
su personalidad sin més limitaciones que las que imponen los derechos de
los demés y el orden juridico ™.

6.7. El desarrollo jurisprudencial del articulo 16 de la Constitucion ha
precisado, no obstante, que no cualquier incompatibilidad entre el ejercicio
del derecho al libre desarrollo de la personalidad y los derechos ajenos
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puede servir para restringir el ejercicio de aquel derecho. Justamente, en
Sentencia T-562 de 2013129 se reiteré que “para que la limitacién al libre
desarrollo de la personalidad sea legitima debe tener un fundamento
juridico constitucional. De lo contrario, es arbitraria, pues las simples
invocaciones del interés general, de los deberes sociales, o de los derechos
ajenos de rango legal, no son suficientes para limitar este
derecho[19]1s0. ’(Enfasis fuera de texto). El anterior postulado fue
mayormente desarrollado por la Sentencia T-565 de 2013131 cuando preciso
que “con el fin de determinar qué tipo de limitaciones al libre desarrollo de
la personalidad resultan constitucionalmente admisibles, la jurisprudencia
parte de distinguir dos tipos de actuaciones del sujeto que son susceptibles
de un escrutinio igualmente diferenciado. En primer lugar, estan aquellos
comportamientos que solo conciernen a la persona y que, por ende, no
interfieren en la eficacia de derechos de terceros. Estos actos son
expresiones propias del nucleo esencial del derecho al libre desarrollo de
la personalidad y, de manera general, no pueden ser validamente
orientadas o restringidas. En segundo lugar, concurren aquellas
actuaciones en donde el comportamiento del sujeto puede incorporar
afectaciones a derechos fundamentales de otras personas, caso en el cual
si son admisibles limitaciones, siempre y cuando superen
satisfactoriamente criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En ese
sentido, la restriccion correspondiente solo devendra legitima cuando
cumpla con finalidades constitucionalmente obligatorias, como son
precisamente la proteccion de los derechos fundamentales de otras
personas.” (Enfasis fuera de texto)

6.8. Por otra parte, descendiendo al segundo problema juridico que en esta
providencia se debe resolver, que atafie con el eventual enfrentamiento que
existiria entre la faceta del derecho al libre desarrollo de la personalidad que
remite a los derechos sexuales de las personas y el fin de salud pablica por
el que propende la norma acusada (ver supra 1), la Corte recuerda como en
Sentencia T-1096 de 2004132 sefialé que “las dimensiones afectivas y
sexuales de todo ser humano, manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad, pueden ser objeto de restricciones razonables, pero no
anulados” (Enfasis fuera de texto)iss; 0 como en Sentencia T-732 de

129 MP Mauricio Gonzalez Cuervo.

130 [19] Sentencia T-532 de 1992.

131 MP Luis Ernesto Vargas Silva.

132 MP Manuel José Cepeda Espinosa.

133 En dicha sentencia también se record6 como, en anteriores oportunidades, la Corte protegid los
derechos sexuales de las personas. Sobre el particular se anoto que “(d)entro del &mbito de proteccion de
esta libertad se encuentra, por ejemplo, el derecho a tener una visita intima. En la sentencia T-296 de
2002 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), por ejemplo, se decidié que “(...) debido a la clara relacién
que tiene la visita intima con el desarrollo de otros derechos como la intimidad, la proteccion a la familia
y la dignidad humana, es dable afirmar que ésta se configura en fundamental por conexidad y que sélo
debe ser sometida a restricciones bajo un criterio de razonabilidad y proporcionalidad.” La posicion
adoptada en este caso ha sido reiterada, entre otras, en la sentencia T-1204 de 2003 (MP Alfredo Beltran
Sierra) y en la sentencia T-499 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis) donde se decidié confirmar las
decisiones de los jueces de instancia de proteger los derechos de una pareja de reclusas, en atencion a
que la jurisprudencia, de manera reiterada, ha sostenido “(...) que las personas privadas de la libertad
pueden reclamar oportunidades para afianzar en la intimidad sus relaciones de pareja, y que las
autoridades carcelarias no pueden entorpecer sus propdésitos, en razon de que la dignidad humana de los
reclusos esta especialmente protegida, en los articulos 1°, 2°, 4°, 5°, 15y 16 constitucionales.”
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2009134 se indicd que “(e)n virtud del derecho a la libertad sexual las
personas tienen derecho a decidir autbnomamente tener o no relaciones
sexuales y con quién (articulo 16 de la Constitucion)[18]iss. En otras
palabras, el ambito de la sexualidad debe estar libre de todo tipo de
discriminacion]19]1ss (...) ”

6.9. Con lo anterior en mente, la Corte vislumbra que la restriccion que
impone el articulo 370 de la Ley 599 de 2000 sobre los derechos sexuales
de quienes padecen del VIH y/o del VHB no resulta razonable por las
siguientes tres razones, a saber:

6.9.1. De la redaccion de la norma impugnada se desprende una restriccion
absoluta o anulacién de los derechos sexuales de la poblacion portadora del
VIH y/o del VHB. Justamente, la norma penaliza a quienes, por su mera
condicidn virica, pudieran eventualmente contagiar a su pareja sexual de
tales virus. Por esta simple razon, toda vez que la anulacién de los derechos
sexuales de las personas no es constitucionalmente admisible bajo ninguna
circunstancia (ver 6.8 supra), la norma deviene en inexequible;
inexequibilidad que, cabe reiterar no se opone a “la constitucionalidad de
normas legales que establecen ‘edades minimas’ a partir de las cuales los
menores pueden realizar actividades que comprometan sus derechos y su
desarrollo, como una medida de proteccion. 137

6.9.2. Por otra parte, si bien el objeto de la norma acusada busca proteger el
interés general, por las mismas razones expuestas en el numeral 6.3.4 supra,
la realizacion de practicas mediante las cuales se pueda contaminar a otra
persona del VIH y/o del VHB- no supera el test de razonabilidad en cuanto
no existe una conducencia entre el tipo penal acusado y el fin buscado por
este. Es decir, la norma no luce idonea para la consecucion de los fines
perseguidos por la misma.

6.9.3. Finalmente, como se explico en el numeral 6.3.6.6 supra, la norma
acusada tampoco resulta necesaria para la proteccion de la salud publica
pues, con ocasion de los avances cientificos en torno al tratamiento y
prevencion de la transmision del VIH y/o el VHB, antes que acudir a la
criminalizacion de la transmision sexual de tales virus, resultaria mas
efectivo emprender campafias masivas de educacion sobre los distintos
métodos que existen para prevenir la infeccion sexual de los mismos entre
parejas serodiscordantes.

Por lo recién expuesto y sin perjuicio de las razones expuestas en el literal A
del presente numeral 6 y que sirvieron para declarar la inexequibilidad de la
norma impugnada por violacion al articulo 13 superior, la Corte reitera que
dicha inexequibilidad también es el resultado de la violacion al articulo 16

134 MP Humberto Antonio Sierra Porto.

135 [18] En el caso de los nifios y nifias este derecho estad sometido a mayores limitaciones debido a su
edad. Ver al respecto, la sentencia C-507 de 2004, entre otras

136 [19] Al respecto se pude citar toda la jurisprudencia constitucional en torno a la prohibicion de
discriminacion de las personas homosexuales. Ver la sentencia C-029 de 2009.

137 Sentencia C-507 de 2004, MP Manuel José Cepeda Espinosa.
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de la Carta.
7. Conclusiones

Por las razones expuestas la Corte declarard la inexequibilidad de la
integridad del articulo 370 de la Ley 599 de 2000 por la violacion que su
texto implica sobre los articulos 13 y 16 de la Constitucion Politica. Lo
anterior por cuanto aun cuando la norma persigue un fin constitucionalmente
Imperioso, reprueba el juicio integrado e igualdad al no establecer una
medida necesaria, efectiva y proporcional al fin perseguido. Ademas, la
norma implica una restriccion inconstitucional a los derechos sexuales de la
poblacién que padece de las enfermedades que prevé la norma.

8. Sintesis

La Corte considera que el articulo 370 de la Ley 599 de 2000 debe
declararse inexequible por la violacion al principio de igualdad y a libre
desarrollo de la personalidad que prevén, respectivamente, los articulos 13 y
16 de la Constitucion Politica.

Los fundamentos de la anterior decision principalmente recaen en que la
norma acusada no logra superar el test estricto de igualdad que se impone
con ocasion de la especial condicién de proteccion constitucional de que
gozan quienes padecen de VIH y/o VHB como grupo que ha sido sujeto a
una estigmatizacion y discriminacién constitucionalmente reprochable, tal y
como lo ha reconocido la Corte de modo reiterado.

En desarrollo del anterior test, la Corte procedid a analizar las dos hipdtesis
conductuales que incorpora la norma impugnada, a saber: (i) la realizacion
de practicas que pueden derivar en la transmision de dichos virus; y (ii) la
donacion de diversos tipos de componentes anatdmico que contengan tales
virus.

Frente de la primera hipotesis, tras estudiar el estado de la ciencia y de sus
avances respecto de tratamiento del VIH, la Corte encontro que los
medicamentos antirretrovirales (TAR) son una cura funcional para tal virus
que, reduciendo la respectiva carga viral en el cuerpo humano, anula sus
posibilidades de transmision sexual adn sin el uso de una barrera
iImpermeable como el preservativo, a lo que se suma el incremento de la
expectativa de vida del respectivamente seropositivo hasta equipararse con
la de quienes no se encuentran infectados. Asi mismo, frente del VHB, se
verifico la existencia de una vacuna altamente efectiva y de alta cobertura
nacional, con aspiraciones de universalidad, que se constituye como un
método profilactico eficaz contra la contraccion del virus y de las
enfermedades inducidas por este; todo ello, sin perjuicio de la efectividad
que para los mismos efectos ofrece el uso de barreras impermeables cuando
se trata de relaciones sexuales.
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Con lo anterior en mente, luego de traer a colacion algunas experiencias del
derecho comparado en torno a la criminalizacion de la transmisién del VIH,
la Corte inicialmente encontrdé que aunque el virus atrds mencionado y el
VHB son analogamente peligrosos para la salud humana, por lo que -desde
una perspectiva interna de la norma — el test de igualdad es superado

No obstante, al analizar la norma desde una perspectiva externa, la Corte
censurd la constitucionalidad del tratamiento diferenciado que la norma
realiza sobre el VIH y el VHB frente de otras infecciones de transmision
sexual (ITS) que, como el virus de la hepatitis C (VHC) que, no obstante su
peligrosidad y alto riego de transmision, gozan de un tratamiento
injustificadamente privilegiado con penas inferiores a las que prevé la norma
demandada, con arreglo al tipo general y mayormente benigno que incorpora
el articulo 369 del Codigo Penal.

Asi mismo, la Corte refuto la efectividad de la criminalizacion particular que
realiza la norma sobre el VIH y/o el VHB tras considerar que tal tratamiento
penal termina por disuadir a sus posibles portadores de someterse a una
prueba sobre su estado; prueba esta que, de ser positiva, les permita conocer
sobre su condicion viral, acceder a los tratamientos cientificos que ofrece el
estado actual de la ciencia, asi como asumir medidas que impidan la
propagacién de dichos virus, rompan el circulo vicioso entre la
marginalizacion de sus portadores y las posibilidades de nueva infeccién
entre la poblacion marginada, prueben ser eficaces a la luz del propdsito de
proteger a salud publica y, finalmente, no incentiven la constitucionalmente
reprochable discriminacion y estigmatizacion de sectores histéricamente
asociados a tales virus.

Por otra parte, respecto de la segunda hipotesis, asociada a la propagacion
del VIH y el VHB a través de la donacion de diversos componentes
anatomicos que puedan portar dichos virus, la Corte verifico que la norma
no es necesaria puesto que los bancos y entidades inicialmente receptoras de
tales sustancias y/o materiales bioldgicos estdn sometidos a una estricta
regulacion legal que permite detectar en ellas la eventual presencia de tales
infecciones, asi como de muchas otras (entre ellas el VHC), en eficaz
defensa de la salud de las personas que aspiren a beneficiarse como
receptores finales de dichos componentes anatomicos.

Mientras que las anteriores razones sirvieron para declarar la inexequibilidad
de la norma por violacién al articulo 13 de la Constitucion, la
inexequibilidad por violacion al articulo 16 superior se fundé en la
Imposibilidad constitucional anular los derechos sexuales de las personas y
en que la norma no resulta idonea ni necesaria para proteger el objetivo de
salud puablica que se persigue.

VI1Il. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
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RESUELVE

Declarar INEXEQUIBLE el articulo 370 de la Ley 599 de 2000.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, cumplase y archivese el expediente.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta
Con aclaracion de voto

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
Con aclaracion de voto

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con aclaracién de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado
Ausente en comision

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con salvamento de voto

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
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JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con aclaracién de voto

ALBERTO ROJAS RIiOS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO
A LA SENTENCIA C-248/19

Referencia: Expediente D-12883

Magistrada Ponente:
Cristina Pardo Schlesinger

Con el respeto acostumbrado, presento aclaracion de voto frente a la
decision adoptada por la Sala Plena de la Corte Constitucional, el 5 de junio
de 2019, que declaré la inexequibilidad del articulo 370 de la Ley 599 de
2000.

En efecto, acompafé la declaratoria de inexequibilidad de la norma
impugnada, por violacion del articulo 16 de la Constitucion, en atencién a
que afectaba de manera desproporcionada el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Sin embargo, considero que esta no vulneraba el principio
de igualdad (articulo 13 de la Constitucion), en los términos planteados en
la demanda. A mi juicio, la norma que consagraba el tipo penal de
propagacién del virus de inmunodeficiencia humana o de la hepatitis B no
efectuaba una distincion irrazonable o constitucionalmente injustificada.
Las razones que sustentan mi postura al respecto, son las siguientes:

i) No existe claridad en el parametro de comparacidn propuesto por la
Corte. Por razones que no se explican, la sentencia se limité a contrastar las
patologias referidas por la norma con otras “que se trasmiten de modo
similar”, aunque existan muchas enfermedades susceptibles de poner en
peligro la salud publica, més alla de su via de contagio. Con todo, lo cierto
es que en este evento no existia un tertium comparationis preciso, que es el
primer presupuesto de cualquier test de igualdad. En efecto, mas alla de la
lista de patologias a la que la Corte tuvo que acudir, nunca explicd: a) por
qué se trababa de dos grupos comparables inequivocamente definidos, b)
cuéles eran los fundamentos de esa comparacion, ni ¢) en qué consistia el
supuesto trato desigual entre iguales otorgado por el articulo 370 del
Cadigo Penal.

ii) Dicho esto, la norma perseguia, como reconoce la Sala Plena, un fin
constitucionalmente legitimo, pues el Legislador considero, en un contexto
social e historico especifico, con argumentos plausibles, que tipificar
penalmente las practicas dolosas que pudieran propagar enfermedades que
constituian una amenaza masiva, constituia una medida iddnea para
proteger la salud puablica. La Corte debia entonces guardar un margen de
deferencia y respeto frente a esta consideracion, mas alla de que, bajo un
escrutinio estricto, pueda concluirse que al dia de hoy se trata de una norma
ineficaz para ese proposito y en cambio si, como quedd demostrado,
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contraria al libre desarrollo de la personalidad.

Fecha ut supra,

Carlos Bernal Pulido
Magistrado
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