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Los avances en la hemoterapia y la inmunohematología han 
sido de gran desarrollo tecnológico y científico en los últimos años y han 
dado lugar a conflictos y enfrentamientos en contrapuestos antinómicos, 
ambos con planteos razonables. Ello ha dado lugar a nuevas situaciones 
y problemáticas que requieren de una revisión ética, científica y jurídica 
que se plasme en regulación normativa justa. 

En Colombia se ha implementado la práctica de un formulario de 
autoexclusión, mediante una encuesta para la selección de donante de 
sangre, que procura minimizar los riesgos de contagio de enfermedades 
infecciosas, con especial énfasis en el VIH, a través de transfusiones de 
donantes afectados por éstas. 

La contradicción que encierra dicha postura radica en el modo en 
que se ha implementado en Colombia la instrumentación preventiva para 
salvaguardar el bien jurídicamente tutelado a la salud y la vida, de mayor 
entidad, que avanza sobre los principios de igualdad y no discriminación. 
En este sentido, surge la antinomia en este dilema en el que se dirime 
entre la preservación de la vida, que goza de una jerarquía jurídica 
fundamental, y el daño moral o la discriminación que sufriere el donante.

En su contrapuesto se erigen argumentos que sostienen 
que los formularios de autoexclusión, al considerar como grupos de 
riesgo a los homosexuales, lo hacen con base en criterios científicos 
vetustos, superados por los indicadores de las nuevas investigaciones 
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epidemiológicas, que reflejan un avance de la epidemia VIH hacia otros 
grupos, no siempre considerados de riesgo, como heterosexuales con 
conductas sexuales promiscuas, o prostitutas y drogadictos. 

Dado que esta problemática requiere de una revisión 
multidisciplinar, que verse sobre la vida e implique la aplicación de 
criterios éticos, se recurre al aporte de la bioética y sus herramientas para 
contar con una base teórica sólida que permita encuadrar la discusión en 
términos que impidan los sesgos y reduccionismos simplistas. La bioética, 
así, auxilia en una problemática jurídica de complejidad antinómica y 
dilemática, y permite, utilizando el motor dialéctico de la lógica hegeliana 
como metodología de análisis, discurrir sobre las posturas en pugna (Tesis 
y Antítesis), y procurar la superación del conflicto (Síntesis), brindando 
una propuesta normativa que contemple una solución que satisfaga los 
intereses de los distintos grupos, atendiendo a sus razones.

En esta investigación de naturaleza jurídica, se procura abordar 
una cuestión que por los destacados valores que conmueve: la vida, 
la salud, la identidad sexual, ha dado lugar a una larga discusión que 
merece la profundización de su estudio.

Desde el punto de vista teórico el presente estudio procura 
aportar un marco desde el estudio de la bioética y el doderecho, para 
abordar la temática con herramientas especialmente diseñadas para la 
discusión de problemáticas complejas, en las que se encuentran la vida y 
la salud como materia de análisis. 

En el presente trabajo se propone un abordaje que recorre 
distintas perspectivas de una misma problemática, y busca proporcionar 
aportes significativos para futuros estudios; provenientes de distintas 
disciplinas y fuentes, que permitan obtener una visión ordenada y 
profunda de los valores en discusión. La disponibilidad de sustentos 
teóricos médicos, sociales, culturales, epidemiológicos y jurídicos de 
ambas posturas antinómicas, permitirán elaborar propuestas a modo de 
síntesis y no como producto de una visión sesgada del problema. Con 
ello se procura dar un aporte para la discusión sobre la orientación sexual 
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como criterio de exclusión para la donación  sangre en Colombia desde la 
amplitud bioderecho y con apego a la Verdad y la Justicia como principios 
primordiales.
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La Bioética es una rama de la Ética surgida en los años 70 tras 
la crisis de valores y ruptura entre Ciencia y Tecnología y las disciplinas 
humanitarias, en un contexto de incertidumbre generado por la complejidad 
de situaciones que los grandes avances tecnológicos en la medicina 
suscitaban. Ello ha requerido un abordaje que incluya mecanismos para 
la discusión de dilemas éticos en materia científica y clínica, relacionados 
con la vida humana, el hábitat y la sociedad. 

Estos conflictos que emergen de situaciones con diversidad 
de valores y puntos de vista en pugna, consisten en dilemas éticos que 
requieren de la toma de decisiones razonables, que incluyan los diferentes 
enfoques y puntos de vista, conocimientos diversos provenientes de 
diversas disciplinas, tanto técnicas como humanísticas, sometidos a la 
reflexión valorativa y al razonamiento ético. 

Estas decisiones integran ámbitos no solo morales, sino jurídicos 
y políticos, dado que se suscitan en relación a intereses públicos que 
afectan no solo a individuos y colectivos determinados, sino a la sociedad 
en su conjunto. 

Es por ello que la bioética es una disciplina, en esencia humana, 
racional, universal e interdisciplinaria.  (García Fernández, 2010, pág. 
203). Los principales conceptos requeridos para la comprensión del 
presente estudio, en relación con la Bioética, se encuentran expresados, 
sucintamente, en el siguiente gráfico.
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Gráfico:  2. “Principales conceptos en torno a la ética, bioética y el 
bioderecho” Elaboración Propia. Fuentes varias:(Oliver Vázquez, 2010, págs. 
4-5)(Fletcher, Lombardo, Marshall y Miller, 1997) (W. Thomas Reich, 1995). 

(Santos Vargas, 1998). (Gilberto Cely Galindo, 2007)  (Van Rensselaer, 1971)
(Casadó, 2010)(Gracia, D. 1991). (García Fernández, 2010, pág. 222)

Estas disciplinas se entrelazan armónicamente con la Ciencia 
Jurídica, dado su fuerte contenido normativo, dando lugar al Bioderecho, 
que se describe más adelante. De igual forma y como hemos mencionado, 
la Bioética es una disciplina filosófica. Esta posee, entre sus afluentes 
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filosóficos más relevantes, a los siguientes, de acuerdo con el criterio de 
García Fernández (2010):

Gráfico:  3. Elaboración Propia  Corrientes filosóficas que influyen en la 
bioética. Fuente: (García Fernández, 2010, págs. 207-208)

Estos afluentes filosóficos diversos, han dado, lógicamente, 
lugar a distintos lineamientos en la bioética. 

Para el interés del presente estudio, se destaca la bioética en 
su línea Europea, la cual tiene como referente al filósofo belga Paul 
Schotsmans (Schotsmans, Integration of bioethical principles and 
requirements into European Union statues, regulations and policies, 
2005) (Schotsmans, Personalism in medical ethics, 1999)Esta sostiene 
una ética teleológica y personalista, que se opone a la anglosajona, más 
orientada a lo procedimental y alejada de valoraciones del bien y del mal. 

La bioética de Schotsmans, da al hombre un tratamiento 
como un fin en sí mismo y se basa en la búsqueda de consenso sobre 
la comprensión de la dignidad humana. (Lukac, 2007)En cuanto a su 
teleología, se orienta por la voluntad de realizar lo humanamente deseable 
dentro de parámetros de personalidad, dignidad, responsabilidad y 
solidaridad. (Lukac, 2007, págs. 21-24)

Concretamente, la bioética de la salud pública, procura alcanzar 
la calidad de vida y respetar los derechos humanos, sin minar los intereses 



M A R T I N  H U M B E R T O  C A S A D I E G O S  S A N T A N A ,  L I Z B E T H  J A I M E  J A I M E ,  A N A  M A R Í A  C A R R A S C A L  V E R G E L

16

del individuo. Esta alcanza las dimensiones personal y colectiva y 
propone un abordaje sugerido para el análisis de situaciones y problemas 
bioéticos inherentes a la Salud Pública con base en el siguiente modelo 
de análisis ético, basado en principios que fundamentan el orden jurídico 
de los Estados de Derecho, y se equiparan a los principios establecidos 
por Ulpiano4, San Agustín y Kant5, y Santo Tomás de Aquino6. (García 
Fernández, 2010, pág. 207)A saber:

Gráfico:  4. Elaboración propia Modelo propuesto por la Bioética para el análisis 
ético de la Salud Pública. Elaboración Propia. Fuente: (Oliver Vázquez, 2010, 

pág. 14)
4	  “Vivir honestamente”, “Dar a cada quien lo suyo” y “No hacer daño a otro”
5	 “No hagas lo que no quieras que te hagan”
6	 “Se debe obrar persiguiendo el bien y evitando el mal”
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Estos principios de la bioética, también encuentran su correlato 
en principios jurídicos, vale como ejemplo, el principio primun non nocere 
de no maleficencia, y su equivalente jurídico, alterum non laedere. (Tinant, 
2008, pág. 568). Este modelo, brinda una guía para el razonamiento, 
el análisis y la búsqueda de soluciones justas en cuanto a situaciones 
complejas con implicaciones éticas se refiere, y se deriva de los deberes 
fundamentales de los profesionales de la salud:

Gráfico:  5.Elaboracion Propia  “Deberes fundamentales de los profesionales de 
la Salud. Elaboración Propia. Fuente: (Oliver Vázquez, 2010, pág. 14)

En el caso de estudio, se combinan situaciones persistentes 
(discriminación del enfermo y de grupos estigmatizados) y situaciones 
emergentes (avances científicos y tecnológicos). A grandes rasgos, el 
principio de beneficencia, procurará hacer todo lo posible para preservar 
la vida y restaurar la salud del receptor, el de Autonomía, respetará 
su decisión, el de Justicia, procurará garantizar la equidad en el trato 
tanto del donante como del receptor y el Principio de no maleficencia, 
procurará garantizar un mínimo de riesgos tanto para el donante como 
para el receptor.

 En la construcción y deliberación bioética, se exige, además, 
desde la propuesta de Oliver Vázquez (2010: 16), contar con una estructura 
obligatoriamente interdisciplinaria que enriquezca la interpretación de 
los contenidos, un respeto al pluralismo social que tome en cuenta a los 
diferentes referentes sociales y sus posturas, y un relativismo ético que 
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asuma la inexistencia de paradigmas éticos universales, dando lugar al 
diálogo, la argumentación, la racionalidad y el consenso.

En Colombia, cabe mencionar, que la Bioética fue introducida 
en los años 70-80 por un movimiento de humanización de la Medicina 
impulsado por destacados humanistas de Bogotá, Medellín y Calí, que 
dieron comienzo a nuevas Escuelas de Medicina, fundando en 1985 el 
Instituto Colombiano de estudios Bioéticos (ICEB) aún hoy en funciones. 

Al igual que en el resto de Latinoamérica, esta Bioética posee 
la característica de haber ingresado de la mano de médicos y no de 
eclesiásticos, lo que le da mayor independencia de los principios morales 
religiosos, aunque éstos igualmente influyen, dada la alta religiosidad de 
la región. 

Como crítica, esta disciplina, en Latinoamérica, se ha embarcado 
frecuentemente en debates intelectuales que procuran emular las 
discusiones europeas y norteamericanas, en lugar de buscar dar una 
respuesta realista a las necesidades locales, como la pobreza, las 
desigualdades de colectivos marginados, y la desconexión del Estado con 
los problemas de salud colectiva. (Silvero Arévalos, 2003). Por ello, resulta 
necesario impulsar, desde la investigación científica latinoamericana, una 
bioética realista y comprometida con las problemáticas locales. 

I.	 BIOÉTICA Y DERECHO O BIODERECHO. 

Las herramientas que proporciona la bioética para la adopción 
de decisiones que afectan valores y pautas que deben regir la acción 
en materia de intervención técnica del hombre sobre su propia vida y su 
medio, resultan fundamentales para la legitimación de esas decisiones 
elevadas a la categoría de norma jurídica. La eficacia de los procedimientos 
propuestos por la Bioética, dependerán, entonces, de que lo declarado se 
plasme en normas que establezcan tanto los objetivos propuestos, como 
el modo en que éstos serán alcanzados, evaluados, y garantizados. Se 
requiere una superación del aislamiento de las disciplinas científicas, la 
ética y el derecho, a fin de lograr la elaboración conjunta de reglas de 
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juego aceptables para los distintos sectores de la ciudadanía. Por ello se 
afirma que,

Los llamados «problemas bioéticos» plantean importantes 
cuestiones ético-jurídicas que deben ser debatidas antes de que 
se adopten soluciones normativas, sobre las que, en una sociedad 
democrática y plural, es preciso lograr consenso. Un consenso 
que en cuestiones que atañen de forma especial a los valores 
individuales y colectivos resulta difícil conseguir. (González Casado, 
2008, págs. 56-57)

Esta relación entre bioética y derecho para enfrentar casos de 
difícil resolución, sobre los cuales no es claro el posible acuerdo acerca 
de las conductas exigibles, no implica, sin embargo, que se trate de 
igualar las normas morales a sus equivalentes jurídicos (aunque existan 
múltiples coincidencias, por ejemplo: no matar). 

Si bien, no se debe perder de vista que “el derecho opera en 
el plano deontológico, “no nace del hecho” - ex facto non oritusius – y 
por tal razón lleva implícita la sujeción a valores y elecciones de índole 
moral” (Parra, 2001, pág. 6), los principios bioéticos suministran a partir 
de sus imperativos éticos, únicamente pautas generales orientadoras en 
el esclarecimiento de conflictos jurídicos vinculados al hombre, la salud 
y la medicina. 

El derecho se continúa limitando “a exigir la observancia externa 
de sus reglas en cuanto son necesarias para la convivencia e impone 
un mínimo ético sin el que la vida social sería imposible” (González 
Casado, 2008, pág. 61) Así, el derecho procura dictar normas válidas 
para todos, independientemente de sus opiniones morales individuales, 
constituyendo las bases jurídicas para el cumplimiento de un mínimo 
ético irrenunciable.

Existe una implicación entre las ciencias jurídicas y la bioética 
de carácter intrínseco, en la que ambas se complementan, coincidiendo, 
como finalidad común, en el respeto y la promoción de los derechos 
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humanos reconocidos, ante las nuevas realidades que emergen de los 
descubrimientos científicos y las aplicaciones biotecnológicas, mediante 
la propuesta de pautas justas que el derecho debe garantizar. (González 
Casado, 2008, pág. 56) (Lafferriere, 2009)

Esta conjunción de las Ciencias Jurídicas y la bioética, ha dado 
lugar a una nueva disciplina, que procura dar respuesta a estos nuevos 
desafíos: el Bioderecho. 

Cuando las Ciencias jurídicas se encuentran ante situaciones 
en las que la complejidad del fenómeno a reglar excede a los criterios 
doctrinarios tradicionales, el auxilio de otras disciplinas y el aporte de 
la bioética y sus principios rectores para la conducta del hombre en 
cuanto a la vida, permite brindar una respuesta jurídica a la sociedad, 
que contemple tanto el contexto normativo necesario para el permanente 
desarrollo científico, como para la protección de la persona humana, en 
especial sus derechos fundamentales, “Y en ese sentido, concebir un 
ordenamiento legal con una construcción ética, dialógica, participativa y 
solidaria entre la sociedad y el Estado democrático.” (Rendón López, El 
bioderecho como investigación interdisciplinaria: una respuesta jurídica, 
2010, pág. 1).

Tanto el derecho a la igualdad como el derecho a la no 
discriminación, responden a la naturaleza humana misma, y son 
inseparables de la dignidad esencial del sujeto, por ello, éste “permea 
todo el ordenamiento constitucional” (Sentencia de la Corte Constitucional 
de Colombia No. T-248/12, 2012). En esa medida, el Estado tiene las 
obligaciones de suprimir aquellos actos o medidas que impliquen un trato 
diferenciado que no tengan una justificación objetiva y razonable. 

Las premisas propuestas por el Bioderecho, permiten garantizar 
el respeto y la protección de los derechos humanos en el marco de la 
evolución científico-tecnológica. Procuran que la investigación científica 
y los avances tecnológicos se subordinen a las normas jurídicas y éticas 
que protegen a la persona. Proponen como límite de nuestros actos: la 
responsabilidad, el respeto a la vida y a la dignidad humana. Estos son:
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Gráfico:  7.Elaboracion propia. Bioderecho, sus premisas. 
Fuente: (García Fernández, 2010, pág. 211)

II.	 BIODERECHO Y DONACIÓN DE SANGRE. 

Los descubrimientos científicos como los grupos sanguíneos, el 
desarrollo de soluciones anticoagulantes que hacen posible la colección 
de sangre, los equipos de infusión y de conservación en refrigeración, 
han dado lugar al surgimiento de los bancos de sangre, instituciones en 
las que se colecta sangre, se producen hemoderivados y se asegura la 
transfusión segura a pacientes que lo necesiten. 

Esto ha dado lugar a nuevos planteamientos  éticos, tanto en 
el momento de la colección, como en su procesamiento y transfusión. 
Estos principios, estrictamente orientados a la protección tanto del 
donante como del receptor de sangre, han evolucionado conforme los 
avances científicos en la materia, y se han plasmado, como correlato, en 
regulaciones y normas, lo que traslada la problemática al seno mismo de 
la discusión jurídica. 

En esta dinámica, interviene la bioética, como aplicación 
directa en las investigaciones y la donación de sangre, así como en las 
disposiciones normativas que ha creado el hombre, en coherencia con 
los principios sostenidos por la sociedad, al respecto destaca el Dr. Parra, 
R. A. (2001) a la hemoterapia y la inmunohematología, como parte de las 
especialidades médicas que han recibido mayor desarrollo científico y 
tecnológico en los últimos 20 años. (Parra, 2001, pág. 2)  



M A R T I N  H U M B E R T O  C A S A D I E G O S  S A N T A N A ,  L I Z B E T H  J A I M E  J A I M E ,  A N A  M A R Í A  C A R R A S C A L  V E R G E L

22

Ello, en un contexto en el que las necesidades transfusionales 
se encuentran en constante aumento, complejiza las actividades 
profesionales, aumenta los riesgos de enfermedades y dificulta tanto las 
relaciones médico paciente como las médico legales. Ante un desarrollo 
constante de avances en la hemoterapia, surgen problemas que, en este 
campo en particular, poseen la característica de carecer de soluciones 
simples. La discusión de las problemáticas surgidas de estas prácticas 
implican derivados de múltiples disciplinas, tales como la genética, la 
bioquímica, la medicina, la epidemiología y el derecho. Por ello, 

“La reflexión bioética proporciona un contexto filosófico 
y moral para resolver los retos de la medicina transfusional 
actual y su proyección, en los que la extracción de sangre 
humana, mediante donaciones voluntarias altruistas, o el uso de 
los hemocomponentes de orden biológico, utilizados mediante 
transfusiones, se inscriben como principios públicos en un 
contexto legal y ético en el que están involucrados los bancos 
de sangre, los servicios de transfusión, el personal que trabaja 
en estas instituciones, los donantes, el médico, los pacientes y la 
sociedad en general”. (García Crispieri, 2011, pág. 4)

Los investigadores Hernández Díaz, Bencomo Hernández, 
Alfonso Valdés, & Castañeda Gamboa, (2000), señalan al acto de 
donación de sangre como un ejemplo palpable de la aplicación de los 
principios bioéticos a una problemática particular. Los autores lo explican 
en términos que se resumen en el siguiente cuadro:
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Elaboración Propia. Fuentes: (Hernández Díaz, Bencomo Hernández, Alfonso 

Valdés, & Castañeda Gamboa, 2000, pág. 29) (Parra, 2001, pág. 5)

Estos autores insisten en que la reflexión sobre esta realidad, 
requiere que se considere a la medicina y la salud como productos 
sociales, concebidos desde un sentido ético y humanístico. 

Con el desarrollo de las donaciones de sangre y la obtención de 
hemoderivados, han surgido nuevos y complejos problemas éticos, que 
demandan de la comunidad científica una alta exigencia ética en relación 
a la sociedad. (Hernández Díaz, Bencomo Hernández, Alfonso Valdés, & 
Castañeda Gamboa, 2000, pág. 30).

 Por ello, estos principios bioéticos, resultan fundamentales para 
el éxito del desempeño de la actividad de los Bancos de Sangre. Durante 
años, las preocupaciones en la donación de sangre se limitaban a 



M A R T I N  H U M B E R T O  C A S A D I E G O S  S A N T A N A ,  L I Z B E T H  J A I M E  J A I M E ,  A N A  M A R Í A  C A R R A S C A L  V E R G E L

24

manipular la sangre y sus derivados de manera adecuada. Sin embargo, 
el conocimiento de los riesgos de transmitir enfermedades, ha llevado a 
que el tema de la recolección, el tamizaje y uso adecuado de la sangre 
cobre relevancia en el terreno de la salud pública. (Alleyne, 2003, pág. 
66) 

A pesar de haberse diseñado los procedimientos sanitarios en 
la contemplación de principios bioéticos, se han generado problemáticas 
y dilemas éticos de difícil solución dado que la práctica de donación y 
transfusión sanguínea, tiene implicancias sociales sumamente relevantes, 
dado que resulta fundamental para salvar vidas, y a su vez, se encuentra 
limitada por dificultades naturales que complejizan el fenómeno. Las 
principales dificultades que debe sortear esta práctica son:

Gráfico:  9.Elaboracion Propia “Dificultades que afronta la donación y 
transfusión sanguíneo” Elaboración Propia. 

Fuente: (Parra, 2001, pág. 5)

La transmisión de enfermedades transfusionales, ha 
resultado en uno de los mayores desafíos científicos que se presenta 
a los investigadores de la especialidad hemoterapéutica, dado que ha 
incrementado su potencialidad de riesgo con los avances científicos 
de las últimas décadas: Al mejorar el proceso técnico que permite sólo 
transfundir el elemento necesario para mejorar la patología del paciente 
(plasma, glóbulos rojos, plaquetas, etc.), también se ha potenciado la 
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expansión del daño, ya que de la sangre de un donante, se obtienen 
varios derivados que son transfundidos a distintos pacientes. (Parra, 
2001, pág. 6).

El Estado, por intermediación de los Ministerios de Salud, se 
ocupa, generalmente, de la racionalización, concesión de licencias 
y desarrollo de normativas en relación a los bancos de sangre y su 
monitoreo. Dada la dificultad intrínseca de tamaña tarea, éste se ha 
valido frecuentemente de organizaciones no gubernamentales, que han 
sido de “espectacular ayuda”, en palabras de Alleyne (2003), como en el 
caso de la Cruz Roja en Estados Unidos y en el mundo. (Alleyne, 2003, 
pág. 67)Estos organismos, han desarrollado sus propios principios, 
reconocimiento de deberes y derechos, y demás decisiones, con base 
en criterios bioéticos.  Ejemplo de ello, es la elaboración de principios, en 
1936, de la Cruz Roja Internacional:

	Principio de imparcialidad de la donación de sangre

	Principio de humanidad

	Principio de solidaridad

	Principio de servicio voluntario

III.	 EL PRINCIPIO DE DONACIÓN VOLUNTARIA Y NO 
REMUNERADA DE LA SANGRE

Se debe destacar el hecho de que la formulación de estos 
principios y criterios expuestos, no obedece a formulaciones idealistas 
morales, sino éticas, sustentadas en datos empíricos recolectados 
en el campo, en una larga trayectoria de investigación y experiencia 
epidemiológica y médica, que sustentan el hecho de que, en donantes 
pagados, se suele encontrar 10 veces más hepatitis que en los donantes 
voluntarios, así como 8 veces más seropositividad al VIH en donantes 
retribuidos que en voluntarios. (Hernández Díaz, Bencomo Hernández, 
Alfonso Valdés, & Castañeda Gamboa, 2000, págs. 28-29) 
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Ello prueba, además, la importancia de la interdisciplinariedad y 
la investigación científica en la toma de decisiones bioéticas complejas. 
Del mismo modo, la Organización Mundial de la Salud (OMS), en sus 
recomendaciones para los programas de aprendizaje sobre Seguridad 
Sanguínea, observa que se requiere de mayores recaudos, ante el 
riesgo de la diseminación de infecciones transmisibles por transfusión, 
en especial, en los casos del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH), 
hepatitis B y hepatitis C. 

Por ello, para un abastecimiento de sangre seguro y adecuado, 
ha diseñado estrategias basadas en tres aspectos:En primer lugar, “La 
recolección de sangre solo de donantes voluntarios no-remunerados, 
pertenecientes a poblaciones de bajo riesgo.” (Organización Mundial de la 
Salud, 2012, pág. 3)y el tamizaje de la totalidad de la sangre donada bajo 
pruebas apropiadas y la minimización de transfusiones a lo estrictamente 
necesario, en segundo y tercer lugar. 

Por su parte, la Red distrital de Sangre Bogotá Ciudad donante 
de Sangre, y la (Secretaría de Salud de la Alcaldía Mayor de Bogotá, 
2014), conforme a las sugerencias recibidas por profesionales de bancos 
de sangre de Bogotá, han establecido  los siguientes deberes y derechos 
que se deben aplicar durante la promoción y atención de donantes.
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Gráfico:  10. “Red distrital de Sangre Bogotá Ciudad donante de Sangre, 
Derechos y deberes del donante” Elaboración Propia. Fuente: (Secretaría de 

Salud de la Alcaldía Mayor de Bogotá, 2014)

Así como las distintas entidades han propuesto directivas de 
acción con base en experiencias e información científica proveniente 
de diversas fuentes y disciplinas, las Ciencias Jurídicas, a través de la 
disciplina del Bioderecho, abordan las problemáticas a normar de manera 
interdisciplinaria, lo que conduce a analizar la interdisciplinariedad en el 
Derecho.

IV.	 DERECHO INTERDISCIPLINARIO

Los investigadores Von Engelhardt, Mainetti, Amatriain, & Meyer, 
(2004), sostienen que la concepción de las ciencias como compartimientos 
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estancos, separados, fijos e incomunicados, ha probado hace mucho 
tiempo su incapacidad para explicar algunos tipos de fenómenos y 
solucionar ciertos problemas. 

Las Ciencias Médicas y el Derecho no escapan a esta afirmación, 
y así, la convocatoria de distintas disciplinas se ha hecho ineludible. (von 
Engelhardt, Mainetti, Amatriain, & Meyer, 2004, pág. 132)Rendón López 
sostiene que es, precisamente, a través de la interdisciplinariedad, que el 
Derecho adquiere su carácter innegable como Ciencia. 

El bioderecho como investigación interdisciplinaria, es 
una respuesta jurídica a la sociedad, consistente en establecer 
los principios y normas básicas necesarias para el permanente y 
continuo desarrollo científico y la protección de la persona humana, 
así como los derechos fundamentales del hombre, entre los cuales 
se encuentran su dignidad y su libertad. Y en ese sentido, concebir 
un ordenamiento legal con una construcción ética, dialógica, 
participativa y solidaria entre la sociedad y el Estado democrático. 
(Rendón López, El bioderecho como investigación interdisciplinaria: 
una respuesta jurídica, 2010, pág. 1)

Esto permite al derecho brindar respuestas jurídicas que 
satisfagan los requerimientos sociales de regulación de las emergentes 
conductas humanas que se dan lugar a partir de los avances tecnológicos 
y biológicos, propiciando el orden, la seguridad legal y la comunicación. 

Surge así el Bioderecho como respuesta jurídica a los reclamos 
de libertad y dignidad de una sociedad que se enfrenta a nuevos 
problemas éticos, tecnológicos y biomédicos, con renovada capacidad 
para proporcionar ordenamientos jurídicos positivos adecuados a las 
necesidades humanas reales. 

La Bioética que ha incorporado como metodología esencial, el 
trabajo multidisciplinar, y es de ella que el Bioderecho ha  adoptado dicha 
propuesta metodológica.
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La Bioética requiere necesariamente de un diálogo 
multidisciplinar, pues se relaciona con muy diversas ciencias 
actuales de la vida y de la salud, no sólo desde el punto de vista 
biológico, sino también económico, social, jurídico, normativo, 
político, cultural y religioso, que exige ser considerado, en su 
complejidad, a la luz de los valores y principios morales. (Quiala 
Reyes, 2006, pág. 2)

A este afluente metodológico, se debe sumar la actual apertura a 
la interdisciplinariedad que el Derecho mismo ha adoptado, al reconocer 
sus limitaciones para abordar temáticas específicas o complejas desde 
la doctrina aislada. Bernal Mansilla, B. (2014) retoma el pensamiento de 
FrancoisOst, pionero de la interdisciplinariedad del Derecho, para afirmar 
que ello implica una relevante ruptura epistemológica con respecto al 
pensamiento jurídico tradicional. 

Ello no implica en absoluto atentar contra la especificidad del 
Derecho, sino abrir al diálogo con otras disciplinas y discursos sociales. 
Esto permite avanzar en las teorizaciones y la investigación, a la vez que 
se analiza la práctica, permitiendo que se produzca una aproximación a 
los dilemas jurídicos, desde una perspectiva dialógica. (Mansilla, 2014)

Cuando las Ciencias Jurídicas se encuentran ante fenómenos 
cuya complejidad excede a los criterios doctrinarios tradicionales para 
ejercer su función de reglar la realidad en discusión, la bioética y el 
bioderecho, colaboran con sus aportes, conocimientos, perspectivas 
y criterios, para obtener una visión lo más completa posible de la 
problemática a normar.

V.	 EL DILEMA Y LA DIALÉCTICA HEGELIANA

El concepto de Dilema, hace referencia a un argumento en el 
que se presentan dos o más alternativas igualmente desagradables 
o desfavorables, ante una situación extraña o perpleja. En un dilema, 
quien debe decidir, se encuentra “atrapado entre dos dificultades” y 
cualquier dirección que tome como alternativa, conlleva, necesariamente 
consecuencias no deseables.
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 Un dilema es siempre una situación compleja, difícil y 
problemática. La toma de decisión, en estos casos, es sumamente difícil, 
debido a que todas las opciones parecen igualmente buenas o malas, ya 
sea porque todas involucran oposiciones y generan duda y perplejidad. 
(Günther Brauch, 2009, págs. 385-386).

Cuando el dilema enfrenta la ruptura de la armonía entre las 
dimensiones éticas del bien deseado, las normas que delimitan y los 
aspectos morales que emanan de la acción, se trata de un dilema ético. 
(Nardini, 2009)Al encerrar, cada una de las posturas en torno a una 
situación, contradicciones, se encuentra, el sujeto ante una situación 
dilemática, como es el caso de la donación de sangre, en la que cualquier 
decisión que se tome, afectará negativamente a algún grupo social 
(homosexuales discriminados, receptores contagiados de enfermedades 
infecciosas, etc.), requiriéndose de una propuesta que permita superar 
estas contradicciones y dar satisfacción a todos los grupos implicados. 
Para ello, se requiere del auxilio del Bioderecho, y de un método que 
comprenda las contradicciones y aporte herramientas para superarlas, 
como la dialéctica hegeliana.

El Bioderecho y la investigación interdisciplinaria, se basan en 
un método en el que las hipótesis científicas se construyen mediante 
la contradicción, corrección y superación de conocimientos científicos 
precedentes. El pensamiento científico por excelencia, constituye así, el 
método por excelencia para desarrollar conocimientos nuevos en este 
Derecho interdisciplinar. Señala Rendón López:

Pero es a través de la dialéctica, como método que 
resuelve la contradicción a través de la formulación de una tesis 
y su antítesis, para contraponerse posteriormente con otra tesis, y 
así sucesivamente; que el hombre construye momento a momento 
su realidad, como sujeto cognoscente plantado dentro de dicho 
mundo, crea sus propias representaciones y elabora todo un sistema 
correlacionado de conceptos con el que interpreta el aspecto 
fenomenológico de la realidad. (Rendón López, El Bioderecho 
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como investigación interdisciplinaria: una respuesta jurídica., 2010, 
pág. 1)

Se procura, con este método de pensamiento complejo, lograr 
la acumulación de lo construido, la ruptura de las teorías con sus 
antecedentes, y la convergencia, en la cual se articulan las propuestas 
a fin de construir objetos de estudio más complejos para resolver el 
problema. Es a través de la lógica dialéctica, que en la argumentación 
lógica dinámica, los principios de igualdad y libertad humana pasan a 
formar parte del análisis para su reconocimiento jurídico, a fin de un 
reconocimiento ético de los actos decisionales en materia normativa, 
como correctos y justos, al ser pro homine. El ordenamiento jurídico, así, 
garantiza la libertad, a fin de ser considerado justo.

El motor de la dialéctica de Hegel como método para el presente 
estudio.

Para este filósofo, la realidad, en cuanto dialéctica, está 
constantemente en proceso de transformación y cambio, y es movida por 
la contradicción. Por ello, el conocimiento, tiene una estructura dialéctica, 
que proviene de la estructura de la realidad.
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Gráfico:  11. “Motor dialéctico de Hegel”. Elaboración Propia

Este concepto surge con Heráclito, quien afirma que la 
contradicción dinamiza la realidad. Fue en el S. XVIII, que el término 
pasó a hacer referencia a una teoría de los contrapuestos en las cosas y 
los conceptos, su detección y superación. La dialéctica pasó a definirse 
como el diálogo o discurso en el que se realiza una afirmación (tesis), 
a la cual se contrapone una concepción, una realidad, un problema, 
entendido como antítesis, de cuya confrontación surge una resolución 
o una nueva comprensión del problema, llamado síntesis. Estas 
contraposiciones se pueden dar entre conceptos, entre concepto y cosa, 
entre argumentaciones, entre realidades naturales o sociales, etc. 

Esta síntesis, a su vez, cuando se consolida, pasa a constituir una 
nueva afirmación (tesis) que luego será contradicha y así sucesivamente 
en un motor que lleva al progreso y dinamiza la realidad. 
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La dialéctica como método, fue retomada por Engels, quien 
convierte la dialéctica en un método válido para cualquier realidad. 
(Vásquez, 1986, pág. 42)La dialéctica hegeliana como motor, se aplica a 
las relaciones sociales y personales, como proceso de tesis- antítesis – 
síntesis, en el que se incluyen también las relaciones de poder, el diálogo, 
la lucha, los intereses, etc. (Ferraris, 2005, págs. 208-210) (Flórez Miguel, 
1983, págs. 82-88)

En el presente estudio, existe una realidad normativa, por la cual 
ciertos grupos son considerados de riesgo para la donación de sangre, 
debido a la alta prevalencia de VIH en esa población en el momento de 
elaboración de dicha afirmación. (Tesis) A ello, se contrapone la práctica 
del formulario de autoexclusión, que es considerado discriminativo por 
la población homosexual, la cual señala la contradicción expuesta en la 
Tesis existente, por basar su estrategia sanitaria en poblaciones y no en 
conductas de riesgo. (Antítesis).

 Los avances científicos, las investigaciones epidemiológicas, el 
análisis doctrinario a la luz del marco constitucional y de los derechos 
humanos, deberán aportar, a través de una interdisciplinariedad propia 
de la bioética y del bioderecho, los elementos necesarios para abordar 
una propuesta superadora que contemple la realidad desde todas las 
perspectivas posibles, y rescatando los aspectos positivos de las posturas 
en pugna (Síntesis), trabajo para el cual el presente estudio procura 
aportar la información necesaria disponible en los avances de distintas 
disciplinas: Epidemiología, Derecho, Medicina Transfusional, Bioética, 
Bioderecho, etc.
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I.	 CONTEXTUALIZACIÓN HISTÓRICA DE UNA 
PROHIBICIÓN.

La prohibición de donación de sangre de grupos homosexuales 
se remonta al año 1983, cuando se contaba con escasos conocimientos 
acerca del sida y el VIH y sus maneras de contagio, por lo cual, varios 
países, ante la alta prevalencia de esta afección en el colectivo de 
homosexuales hombres. 

Gran parte del temor a las donaciones de parte de la 
comunidad HSH se remonta a 1983, cuando algunos pacientes que 
recibían tratamiento para la hemofilia contrajeron Sida después de 
recibir transfusiones de sangre de rutina. Entonces, presionada por 
tomar medidas, la FDA hizo un gran corte prohibiendo al grupo de 
personas con más probabilidades de transmitir el virus: los hombres 
homosexuales sexualmente activos. (Univisión Salud, 2012)

Si bien, las investigaciones científicas han aportado evidencia 
suficiente de que el contagio está asociado a la conducta sexual de 
riesgo, y no al colectivo al que se pertenece, son pocos los países que 
han adecuado sus legislaciones a estos cambios, permitiendo a los HSH 
(hombres que tienen sexo con otro hombre) donar sangre. 

Si bien la prevalencia de nuevas infecciones por VIH se reportan 
en mayor cantidad en los HSH (63% en 2011 en EEUU), es la conducta 
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riesgosa y la práctica sexual insegura, (sea homo o heterosexual, por 
compartir agujas, etc.) la que debería  ser tomada en cuenta. (Univisión 
Salud, 2012) (Miami Diario, 2013) (Hábeas Data, 2012)Concentrar la 
exclusión en el colectivo HSH, se considera discriminación, dado que, a 
modo de ejemplo, en EEUU:

La Administración de Medicamentos y Alimentos (FDA) 
clasifica a todos los hombres homosexuales en la categoría de 
donantes de sangre de más alto riesgo. Incluso con un certificado 
de buena salud, un hombre gay se considera más peligroso al donar 
sangre que un hombre heterosexual que recibió tratamiento para 
la clamidia, la sífilis, la gonorrea, verrugas venéreas, y el herpes 
genital en el último año. En 40 estados, un hombre incluso puede 
donar sangre inmediatamente después de hacerse un tatuaje, 
y también luego de tener relaciones sexuales con una prostituta. 
(Univisión Salud, 2012)

Una prevención basada en criterio de análisis de conducta, 
como la relación sexual segura, resultan beneficiosos, sin necesidad de 
estigmatizar al colectivo por razones que se consideraban evidentes en 
1983, pero que la evolución de la epidemia y los hallazgos científicos 
llaman a reconsiderar. 

La seguridad del suministro de sangre sin contaminación 
se puede mejorar interrogando a los donantes, mediante preguntas 
explícitas y directas, respecto a su condición de riesgo. De esta 
manera, se estará apuntando más a la prevención del daño como uno 
de los pilares fundamentales tendientes a evitar la contaminación 
transfusional, así como también continuar la investigación 
para acortar los períodos de ventana de los diferentes agentes 
contaminantes. Extremar las medidas de bioseguridad, realizar 
campañas de prevención de enfermedades, educar a la sociedad y 
tratar de minimizar los riesgos de la actividad hemoterapéutica son 
otras maneras de intervenir en la cadena de prevención. (Parra, 
2001, págs. 31-32)
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Como observa Parra (2001) existen múltiples formas de trabajar 
preventivamente, con acento en la educación y formación, para reducir 
los riesgos de estas prácticas médicas.

Conocer estos escenarios históricos no solo es un verdadero 
proceso de reivindicación de derechos frente a las comunidades 
LGTBIQ+, que nos ayuda a identificar los orígenes de perjuicios que 
terminan generando un proceso de discriminación formal ( en la normal ) 
y material (en la cotidianidad), aumentando las falsas seguridades en la 
población heterosexual.    

La acción con base en sentimientos, percepciones o simplemente 
sin conocer lo que se juzga, parte de la base del prejuicio. Un prejuicio 
implica juzgar las cosas, situaciones, personas o grupos sin tener un 
conocimiento completo sobre aquello que se juzga, por lo que juzgar es 
opinar acerca de algo que se desconoce. La Real Academia española 
define prejuicio como “Opinión previa y tenaz, por lo general desfavorable, 
acerca de algo que se conoce mal.” (Real Academia Española, 2001). 

El prejuicio es causa necesaria para la estigmatización, y 
predispone a actitudes discriminatorias. (Cruz Roja Colombiana, 2011, 
pág. 36) La superación del prejuicio, y por ende de la discriminación y 
estigmatización, requiere de conocimiento e información, y eso es lo que 
propone la bioética para lograr una respuesta superadora a las posiciones 
contrapuestas en la discusión sobre esta problemática.

a.	 La Incidencia del VIH en nuestra sociedad 

Desde la aparición del VIH en nuestra mundo y su acelerado 
crecimiento en  incidencia y prevalencia7 motivo a la necesaria 
participación de los Estados en la búsqueda de soluciones que van desde 
lo global a el plano local, con un importante despliegue educativo que 
permitiera a los individuos, tomar decisiones dentro de su esfera íntima de 
relaciones y comportamientos sexuales, con una marcada inclinación de 

7	 La incidencia es una medida del número de nuevos casos de VIH/SIDA en cada año. La 
prevalencia es el porcentaje de individuos afectados, en relación a la población total, y define el 
nivel de riesgo de contagio de la población.
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parámetros discriminatorios, que terminaron en conductas negacioncitas 
frente a su orientación sexual, y brindando un falso blindaje a la población 
heterosexual, con la aparición de la llamada “peste rosa”.  

El SIDA ha creado una extraordinaria gama de problemas 
éticos y morales. Como enfermedad mortal que se propaga en 
el ámbito de las relaciones más íntimas ha hecho surgir difíciles 
interrogantes particularmente, sobre la doble función del Estado 
(cuando verdaderamente la cumpla) de fomentar la salud pública y 
proteger a los débiles e indefensos atrapados en esta enfermedad. 
Del desempeño de estas funciones dependerá en gran parte la 
conducta de la sociedad en comprender asimilar y apoyar el respeto 
de los derechos humanos elementales y la dignidad de las personas 
que viven con el VIH. (Cordero Ruiz, Díaz Luis, Emelina, Peraza 
Correa, José, González, Boris, & Cruz Picorn, Virginia, 2003)

Actualmente se conoce mucho más de esta afección que en sus 
inicios. El agente causal del Sida es el virus HIV (Human Inmunodeficiency 
Virus), que altera progresivamente el sistema inmunitario del hombre, al 
destruir ciertos glóbulos blancos (linfocitos T4). Este ataque, debilita y 
hace desaparecer el sistema inmunitario del organismo, imposibilitando 
la defensa contra microorganismos como bacterias, virus y parásitos, y 
aún a ciertas infecciones y formas de cáncer. Lo que hace especialmente 
peligroso al VIH, es que una persona contaminada, no necesariamente 
está enferma de Sida, sino que puede encontrarse en cualquiera de los 
cuatro estadios que se dan sucesivamente:
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Gráfico:  14. “Estadios de la infección hasta la enfermedad” Elaboración Propia. 

Fuente: (Parra, 2001, pág. 17)

El período de ventana es de 22 días; y el del antígeno P24, 
ligado íntimamente al Sida es de 16 días. Parra (2001) sostiene que ya 
no existen grupos de riesgo, dado que la enfermedad se ha extendido 
a todo tipo de población, y que no existe cura conocida, sino paliativos 
farmacológicos que frenan la replicación celular (nucleósidos inhibidores 
de la transcriptasa reversa que impiden la replicación celular dificultándole 
el ingreso del virus a las células orgánicas) (Parra, 2001, pág. 21)

Los cambios que se han producido en la sociedad, han 
generado mayor conciencia respecto de la importancia de la protección 
en las actividades sexuales, y también cambios en la conducta sexual 
de gran parte de la población, ya que la promiscuidad ha pasado a estar 
íntimamente ligada con el concepto de enfermedad. Sin embargo, el 
mayor cambio, se ha producido en las actitudes hacia los considerados 
grupos de riesgo, como homosexuales, drogadictos y trabajadores 
sexuales, incrementando la estigmatización, la discriminación y el 
rechazo, asumiéndose la enfermedad como justificación suficiente para 
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la marginalización de algunos grupos sociales, sin darse cuenta que con 
ello, profundizan las causas que empeoran las condiciones propicias para 
la expansión de la epidemia.

Otro cambio que introdujo la irrupción del VIH en el mundo, es la 
afectación de las conductas, con motivo de las campañas de prevención 
que promueven el sexo seguro. La expansión del VIH/Sida, ha llevado 
a profundos cambios en los paradigmas de salud existentes. Esta 
problemática compleja, requiere la contemplación de múltiples aspectos, 
principalmente el de la compensación del riesgo. 

Esta enfermedad no ha detenido su propagación a pesar de los 
esfuerzos por contenerla y continúa siendo incurable, siendo la cuarta 
causa de muerte evitable en el mundo. El estudio de Errázquin, concluye, 
tras un análisis de conductas en varios países, que las políticas que 
procuran que la población evite o reduzca la exposición a situaciones de 
riesgo, han dado escaso o nulo resultado, dado que los sujetos poseen 
falsas percepciones que conducen a un comportamiento riesgoso. Una 
de estas causas, es el efecto de compensación del riesgo, por el cual, 
una medida preventiva de carácter tecnológico o biomédico reduce la 
percepción del riesgo, y produce que la población abandone otros 
comportamientos preventivos básicos. (Errázquin, 2009, págs. 2-10) 

Tal es el caso del fomento del uso del condón, lo que reduce otras 
medidas preventivas sobre la base de adopción de comportamientos de 
evitación del riesgo, como el retraso del inicio de relaciones sexuales, la 
monogamia mutua, la reducción de parejas sexuales o la reducción de 
la prostitución. La compensación del riesgo, lleva a que se produzcan 
homeostasis de riesgo (se incrementan las conductas riesgosas, 
igualando los resultados negativos a la situación inicial que se procuraba 
contrarrestar) y desplazamiento del riesgo (se generan nuevas conductas 
riesgosas como reemplazo de las originales abandonadas). Es en tal 
sentido que Pérez de Pio (2007) afirma que:

Es urgente que el ONUSIDA y la propia OMS/OPS modifiquen la 
información que dan sobre la enfermedad ya que induce a error al 
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decir: El VIH/SIDA es peligroso si se mantienen relaciones sexuales 
sin protección. Ciertamente no todas las relaciones sexuales son 
peligrosas (las relaciones sexuales en base a la fidelidad entre dos 
personas que no están infectadas no son peligrosas), y la protección 
con el condón sólo reduce el riesgo. (Pérez de Pio, 2007, pág. 20)

La autora se embarca aquí de lleno en la discusión bioética, ya 
que acusa de negligencia a las entidades que aseguran que el condón es 
100% eficaz, dado que ello carece de fundamento científico, en especial 
en las relaciones entre hombres, dado que existe un riesgo mayor en el 
contacto sexual por vía anal, aun usando condón, en especial para el 
receptor. 

Asimismo, la autora considera que el status especial que se ha 
dado al VIH, en relación a las demás enfermedades infectocontagiosas, 
como la confidencialidad asociada al secreto y la voluntariedad de 
hacerse el test de detección de VIH, protegen de la discriminación al 
afectado, discriminando selectivamente a los contactos sexuales de los 
seropositivos y a los hijos de madre seropositiva así como al personal 
sanitario que atiende a quienes se nieguen a hacerse el test o a informar 
de su estado. Muy diferente al planteo de Pérez de Pio; Pintos Valluerca, 
J. y otros (2003) sostienen que:

El SIDA es una enfermedad infecciosa que no responde 
a los modelos tradicionales que de este tipo de enfermedades 
teníamos y a las que antes con tanta eficacia se hizo frente. 
Muchas de las estrategias que entonces se usaron para combatir 
las enfermedades infecto-contagiosas resultan irrelevantes para 
la prevención del SIDA, pues el contagio de esta enfermedad no 
depende tanto de factores ambientales, como de comportamientos 
personales que por ser libres y voluntarios si pueden ser objeto de 
predicción y autocontrol por parte de la personas. Esto quiere decir 
que el SIDA, responde a modelos diferentes a los tradicionales y, 
por consiguiente, propicia otras formas de intervención diversas a 
aquellas (Pintos Valluerca, Cepero Abreu, Irene, & Díaz Castellón, 
María, 2003)
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Estos autores reconocen la contradicción en su propia 
afirmación, dado que señalan que el virus que causa la enfermedad, se 
propaga cuando alguien, de forma voluntaria o involuntaria, mediante su 
comportamiento, facilita su contagio y transmisión. 

Nuevamente, en un juego dialéctico, a esto se opone la 
contraafirmación de que el uso del condón no es un cambio conductual 
que resista a las actitudes de compensación del riesgo mencionadas. Esta 
relación de tesis y antítesis entrelazadas, requiere de una intervención de 
la bioética que permita la síntesis superadora que permitirá al Derecho 
abordar la temática por encima de los intereses y saberes parciales en 
pugna.

Con una visión más holística, los investigadores Cordero Ruiz, 
Díaz Luis, Emelina, Peraza Correa, José, González, Boris, & Cruz Picorn, 
Virginia, (2003) proponen que, 

Para revertir la estigmatización del Sida en nuestra 
sociedad, se requiere educación sanitaria, desarrollar una cultura 
científica que impulse el humanismo y la solidaridad y planificar 
estrategias reorientadas a disminuir el impacto social, psicológico 
y económico del Sida, esto último, como responsabilidad de los 
Estados. (Cordero Ruiz, Díaz Luis, Emelina, Peraza Correa, José, 
González, Boris, & Cruz Picorn, Virginia, 2003)

Ello implica trabajar conscientemente sobre la marginalización de 
los grupos más expuestos al riesgo, e incluirlos en un trato igualitario que 
permita que los mecanismos de ayuda, auxilio y prevención, funcionen al 
máximo de sus posibilidades.

b.	 El Papel de las normas frente a la regulación del VIH

Es en las legislaciones nacionales donde se encuentran 
frecuentemente posturas en conflicto con los derechos humanos de 
los afectados por el VIH que logran plasmarse en el derecho positivo. 
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Cordero Ruiz, Díaz Luis, Emelina, Peraza Correa, José, González, Boris, 
& Cruz Picorn, Virginia,( 2003) han hecho un relevamiento, en el que 
han encontrado que 17 naciones han sancionado leyes que imponen 
restricciones a los pacientes con Sida, o a ciertas conductas que permiten 
la propagación de la enfermedad. De ellas, 12 se reservan el derecho de 
exigir aislamiento, cuarentena o restricción de desplazamiento, 9 tipifican 
como delito la exposición a la transmisión del virus.

 Por ejemplo, en Checoslovaquia, se pena con 3 años de prisión 
a quien transmita intencionalmente el virus, y un año de cárcel o una multa 
a quien lo hiciere por descuido. Este tipo de penas se repiten en otros 
países. Varios estados de Australia castigan la falsificación de patentes 
de sanidad para la donación de sangre con multas y hasta 3 años de 
prisión. EEUU se reserva el derecho de confinar a las personas con 
infección con VIH que tengan una conducta peligrosa probada.  (Cordero 
Ruiz, Díaz Luis, Emelina, Peraza Correa, José, González, Boris, & Cruz 
Picorn, Virginia, 2003)

Estos investigadores concluyen que esta posición gubernamental, 
repercute socialmente en discriminación y estigmatización, dado que 
gran número de personas han debido refugiarse en la clandestinidad, 
debido a las políticas sanitarias mencionadas, impidiendo o dificultando 
el desarrollo de acciones eficaces para la prevención y control del VIH/
Sida.

Como hemos señalado, toda postura encuentra oposición, y 
en este caso, existen también argumentos que procuran justificar las 
limitaciones a la autonomía del afectado, en pos de minimizar riesgos de 
contagio para el resto de la población:

Es necesario precisar cuáles son las limitaciones del 
derecho a la privacidad. Actualmente el moderno concepto de la 
bioética indica el respeto por la libertad individual del paciente y su 
autonomía para decidir. No obstante es importante tener en cuenta 
que estos derechos no son ilimitados, como sería el caso de una 
enfermedad infecto-contagiosa que ponga en peligro la salud y por 



M A R T I N  H U M B E R T O  C A S A D I E G O S  S A N T A N A ,  L I Z B E T H  J A I M E  J A I M E ,  A N A  M A R Í A  C A R R A S C A L  V E R G E L

44

ende la vida de terceros. Por lo tanto el ejercicio de la autonomía, 
como derecho a tomar libremente determinadas decisiones, está 
limitado por los iguales derechos de los demás. (Pérez de Pío, 
2008, pág. 18)

La autora sostiene esta postura en el art. 29 de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos de 1948, y en la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, arts. 4 y 
32.2.

Gráfico:  17. “Declaración Universal de Derechos Humanos 1948. Art. 29” 
(Naciones Unidas, 1948) “Pacto de San José de Costa Rica, arts. 4 y 32.2” 

(OEA, Organización de los Estados Americanos, 1969)

Asimismo, en la Constitución Colombiana, el límite a las acciones 
privadas está dado por no perjudicar los derechos de un tercero.

Artículo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo 
de su personalidad sin más limitaciones que las que imponen los 
derechos de los demás y el orden jurídico. (Constitución Política de 
Colombia, 1991)

Pérez de Pío (2008), se basa en las normativas citadas para 
afirmar que existe una responsabilidad civil y penal del seropositivo que 
sabe que está infectado por el VIH y guarda secreto, o que se niega a 
hacerse el test de detección de VIH, lo que implica una responsabilidad 
muy grave, dado que se corre así el  riesgo de infectar o reinfectar a 
sus contactos de una enfermedad incurable. Jurídicamente, la autora se 
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vale de la normativa penal, en este caso, código penal colombiano, para 
sustentar esta postura:

Art. 203. - Violación de medidas sanitarias. El que viole medida 
sanitaria adoptada por la autoridad competente para impedir la 
introducción o propagación de una epidemia, incurrirá en prisión de 
seis (6) meses a tres (3) años

Art. 204. - Propagación de epidemia. El que propague epidemia, 
incurrirá en prisión de uno (1) a cinco (5) años. (Código Penal de la 
República de Colombia, 1891)

Con base en ello, la autora concluye que, a pesar de los 
mecanismos legales previstos, el VIH/Sida, enfermedad infecto-contagiosa 
venérea, ha sido frecuentemente dejado fuera de esas reglamentaciones 
que han protegido de modo eficaz la salud de la población, dándole a la 
enfermedad un status especial a fin de evitar su estigma y discriminación:

No cabe duda que las leyes sobre antidiscriminación deben 
existir para reglar los problemas que surjan en una sociedad en 
relación con derechos y obligaciones entre los cónyuges, derechos 
de admisión a los empleos o seguros de salud, u otros problemas 
de convivencia. No obstante esas leyes no pueden significar un 
obstáculo a la tarea del médico u oponerse a la aplicación de las 
normas de salud pública o de los principios de la epidemiología 
para proteger a toda la población. (Pérez de Pío, 2008, pág. 22)

Sin embargo, esta no es, de ningún modo, la última palabra 
sobre este tema, a estas afirmaciones se le opone la consideración de 
que la asociación del VIH al reproche moral y a la promiscuidad, lleva a 
que muchos enfermos decidan ocultarlo y se sientan avergonzados de su 
padecimiento. 
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El VIH es centro de actitudes condenatorias y discriminatorias 
que no se observan ante otras enfermedades infecto-contagiosas o ante 
el cáncer, que es visto más como una injusticia que lleva al respeto de la 
gente que lucha contra él. Muchos autores, sostienen que, fuera de las 
situaciones de donación de sangre destinada a transfusión y donación de 
órganos para ser trasplantados, nadie puede ser obligado a someterse 
al test de detección del retrovirus a fin de no avasallar la intimidad del 
sujeto. 

Sin embargo, ello no impide que ante una intervención 
quirúrgica, el médico necesite conocer qué medidas de protección debe 
adoptar, sin que ello se pueda considerar una medida discriminatoria. 
Estas situaciones dan lugar, según von Engelhardt, Mainetti, Amatriain, & 
Meyer, (2004) a innumerables problemas éticos y legales, llevando a una 
juridización de la bioética sin precedentes. Las situaciones dilemáticas 
surgen cotidianamente, llamando a la reflexión ética ante cada acción en 
materia de prevención, diagnóstico y terapéutica en torno a la enfermedad 
VIH.
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La Medicina transfusional es una Ciencia en constante cambio, 
debido al avance de los descubrimientos en el área. Esta Ciencia 
procura la conservación y restablecimiento de la salud con base en 
la terapéutica transfusional, que da tratamiento a las enfermedades 
proporcionando los elementos sanguíneos que el enfermo requiera. Esta 
terapia, salva muchas vidas, pero conlleva en sí misma la necesidad de 
constante evaluación de riesgos-beneficios, por los efectos adversos que 
pudiere tener, entre ellos, el contagio de enfermedades infecciosas. La 
Transfusión sanguínea, es un acto médico que es “considerado como 
una cirugía menor “transplante de tejido”, por el cual se infunden glóbulos 
rojos, plaquetas, plasma, etc., a un enfermo” (Parra, 2001, pág. 4)La 
sangre se obtiene a través de donaciones voluntarias realizadas en los 
bancos de sangre, bajo criterios de hemovigilancia que aseguran buenas 
prácticas. (Pérez Ferrer, Medicina Transfusional, 2010, pág. 2) (EcuRed, 
2014) (Decaro, Lemos, & Magri, 2010)

Donante de sangre es la persona que haciendo uso de 
su libertad decide ofrecer su sangre en las condiciones sanitarias 
legalmente establecidas, con el fin concreto de ayudar a salvar la 
vida o recuperar la salud de otra persona. (Secretaría de Salud de 
la Alcaldía Mayor de Bogotá, 2014)

La Medicina Transfusional posee amplia relevancia social, 
e incluye en su incumbencia tanto a los donantes, los pacientes, los 
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médicos como la sociedad en general, lo que la posiciona frente a retos 
que requieren del auxilio de la reflexión bioética para el cumplimiento de 
principios públicos y legales que aseguren el bienestar de la comunidad. 
La Medicina Transfusional se vale de la hemovigilancia para “definir 
el conjunto de acciones de vigilancia epidemiológica que permiten la 
detección, registro y análisis de la información relativa a los eventos 
adversos e indeseables derivados, tanto de la donación, como de la 
transfusión de sangre.” (Peñuela, Beltrán, Rebollo, & Bermudez, 2010, 
pág. 3) La hemovigilancia comienza en la selección del donante, por ello, 
desde esta disciplina, se hace hincapié en fomentar el donante habitual, 
aquel que dona voluntariamente por lo menos una o dos veces al año, 
que, conforme estudios epidemiológicos, suele estar en mejor situación 
física para donar que el donante de reposición (aquel que acude al banco 
de sangre por pedido de un familiar o amigo), que presenta mayor riesgo. 
“Es por eso que el donante ideal es aquél que cumple con los requisitos 
y que dona en forma frecuente” (Fundación Hemocentro Buenos Aires, 
2014)Y es con base en los hallazgos científicos y epidemiológicos que se 
conforman las normativas internacionales que insisten en estos factores, 
en relación al donante. (Grupo Asesor ad hoc de la OPS/OMS sobre 
Bancos de Sangre, 1999, pág. 288)

Uno de los avances tecnológicos que han favorecido en gran 
medida la precisión de la labor de la Medicina Transfusional, son los 
recientes test de biología molecular (‘análisis de ácidos nucleicos’ NAT, 
por sus siglas en inglés) que permiten detectar las infecciones con altísima 
precisión, dado que posee una alta sensibilidad para detectar los virus de 
las infecciones más recientes (VIH-sida o hepatitis B y C, entre otros). 

El análisis de ácidos nucleicos (NAT) detecta la presencia en la 
sangre de ARN y/o ADN de virus, por lo general de VIH, Hepatitis 
B y Hepatitis C. Se estima que del total de unidades de sangre 
que se donan en el mundo, el 60 por ciento es analizado por este 
sistema. Los equipos de NAT pueden realizar pruebas de sangre 
de donantes individuales (más precisas, aunque también de mayor 
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costo y lentitud) o de un grupo o ‘pool’ de donantes (menos sensibles 
que las individuales). (Fundación Hemocentro Buenos Aires, 2014)

Esta tecnología revoluciona la capacidad de tamizaje de los 
bancos de sangre, detectando patógenos potencialmente infecciosos 
y garantizando el suministro puntual de sangre, con un riesgo de 
transmisión cercano a cero. Esto incide favorablemente en la solución a 
la problemática del periodo de ventana, que constituye un factor de riesgo 
de difícil prevención:

El método tradicional para el análisis consiste en pruebas 
serológicas, que detectan los anticuerpos contra los virus o antígenos 
virales. No obstante, existe un lapso desde la exposición del donante a un 
virus hasta el momento en que se detecta por las pruebas de laboratorio, 
que se conoce como ‘período de ventana’. “Es durante este período 
cuando puede pasar inadvertido el riesgo de infección en la sangre 
donada” (Fundación Hemocentro Buenos Aires, 2014)Con la utilización 
de las NAT, se acorta ese periodo de ventana, ofreciendo a los bancos 
de sangre mayor precisión para detectar infecciones virales. A modo de 
ejemplo, cabe mencionar que, para la detección del virus de la hepatitis 
C (HCV) con las pruebas serológicas convencionales, se requiere que 
hayan transcurrido unos dos meses desde el momento de la infección. 
En cambio, las NAT, permiten su detección en aproximadamente cinco 
días después de la infección. Este avance científico protege tanto a los 
pacientes como al donante, dado que un aviso en un lapso menor, le 
ofrece la oportunidad de recibir tratamiento. (Fundación Hemocentro 
Buenos Aires, 2014)

Estos test existen desde hace más de una década, y su uso es de 
carácter obligatorio en países como EE.UU., Canadá, Francia, Australia, 
Sudáfrica, China y otros países de Europa y Asia, en Latinoamérica no ha 
sido totalmente implementado. En Colombia, la primera experiencia con 
las NAAT en donantes de sangre se dio en 2008, y ha sido ampliamente 
difundida, aunque no ha alcanzado status de obligatoriedad jurídica. 
(Caballero, Aristizábal Bernal, Barco Atehortua, Jaramillo Estrada, Zuleta 



M A R T I N  H U M B E R T O  C A S A D I E G O S  S A N T A N A ,  L I Z B E T H  J A I M E  J A I M E ,  A N A  M A R Í A  C A R R A S C A L  V E R G E L

50

Tobón, & Jaramillo Velásquez, 2009) Este descubrimiento ha dado lugar 
a una nueva problemática jurídica, dado que en los países en los que el 
control de los donantes con biología molecular no ha logrado estatus de 
obligatoriedad al no haber ley que lo exija, este no es adoptado por la 
mayoría de las instituciones, y no puede ser reconocido como práctica 
para su reembolso por las obras sociales ni planes de medicina privados, 
permitiendo la subsistencia de un riesgo innecesario. (Fundación 
Hemocentro Buenos Aires, 2014)

Esto es especialmente valioso, dado que en los avances de 
la Medicina Transfusional, también existe la posibilidad de utilizar los 
componentes de una sola unidad de sangre, en más de un receptor,( 
hasta cuatro), lo que puede propagar aún más la enfermedad, en caso de 
que la unidad de sangre se encuentre infectada. (Fundación Hemocentro 
Buenos Aires, 2014) Se observa aquí, como un avance, en este caso la 
utilización de componentes de una unidad sanguínea en varios receptores, 
requiere de la complementación de otros avances, que impidan que se 
eleve el factor de riesgo de la actividad, como la mayor precisión en la 
detección de infecciones virales gracias a los NAT. 

Otro paso adelante, que podría significar una gran revolución en 
materia transfusional, es la creación de sangre artificial a partir de células 
madre, lo que, de no significar costos excesivamente elevados, podría 
significar la satisfacción plena de la demanda, y la eliminación a “Cero” de 
riesgo de infecciones. Esta opción es considerada perfectamente viable 
por la ciencia, y se encuentra en estadio de pruebas clínicas en humanos 
que finalizarían a fines de 2016. (Fábricas de sangre artificial podrían 
convertirse en una realidad, 2014) (RT Actualidad, 2013) (La sangre 
artificial sería producida a gran escala en fábricas, 2014) (Valenzuela, 
2014) (La sangre artificial universal podría acabar con los donantes, 
2014) (Yáñez, 2014) (En Gran Bretaña fabricarán sangre artificial con 
estándares humanos a nivel industrial, 2014)
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Epidemiología. 

En la intersección entre las ciencias biomédicas y las 
ciencias sociales, se encuentra esta disciplina que permite observar el 
comportamiento y la evolución de las enfermedades en las poblaciones. 
Se define como:

Gráfico:  19. Definición OMS de Epidemiología. Elaboración Propia. Fuente: 
(Organización Mundial de la Salud, 2014)

Permite obtener una descripción cuantificada de los fenómenos 
de la salud y enfermedad, lo cual constituye el primer principio básico 
del método epidemiológico. En Segundo lugar, ofrece inferencias de una 
participación causal o de factor de riesgo por medio de la comparación 
de grupos, y finalmente, aporta un Enfoque ecológico del proceso de 
salud y enfermedad, (es decir, la observación de la enfermedad como 
consecuencia del desequilibrio entre las características del huésped y las 
del medio que lo rodea, sea este físico, químico, biológico o psicosocial) 
(Organización Panamericana de la Salud, 2003)

Gráfico:  20. “Método y estrategia de la epidemiología” Elaboración 
Propia
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En su aspecto descriptivo, la Epidemiología procura observar 
la distribución general de la enfermedad en la población, y a medida 
que avanza, entra en el ámbito analítico, en el cual procura explicar la 
enfermedad, sus factores causales o etiológicos8. Esta disciplina resulta 
especialmente valiosa, dado que es la que permite detectar los grupos 
vulnerables, al encontrar en ellos mayor prevalencia y/o incidencia de 
determinada enfermedad. Este es el método por el cual se ha determinado 
a los HSH como un grupo de riesgo, al encontrar mayor incidencia y 
prevalencia de VIH en ese grupo poblacional. 

La Bioética y el bioderecho, sirven de instrumento conciliador 
al permitir encontrar posturas que logran una verdadera y clara garantía 
de los derechos de los individuos. No basta que a través de la norma 
logremos romper con ciertos paradigmas insertados en las leyes que 
incorporan parámetros de discriminación desde un aspecto normativo, 
cuando nuestra realidad muestra otros aconteceres en la sociedad . 
Asi mismo también encontrados hechos que son aceptados por nuestro 
entorno social y la norma los termina restringiendo. 

8	  Origen y causas de la enfermedad.
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Se ha planteado una problemática en la cual, al encontrarse 
en pugna valores primordiales, como la vida, la salud, la igualdad y la 
dignidad humana, el problema jurídico adquiere un carácter bioético 
ineludible. Para abordar un análisis de la discusión con herramientas 
apropiadas, se recurre a la interdisciplinariedad bioética, que aportó 
conocimientos acerca del estado actual de la cuestión, a la metodología 
del motor dialéctico de Hegel, que permitió dar igual tratamiento a ambas 
posturas en pugna, a fin de lograr un acercamiento objetivo a ambos 
puntos de vista, que permita lograr una síntesis que tome lo bueno de los 
dos; y se tomó del leading case aportado por la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional Colombiana, una herramienta propiamente jurídica para 
sopesar los principios en conflicto de la normativa cuestionada, como 
es el Test de Proporcionalidad, desde una perspectiva que comprenda 
los derechos constitucionales y humanos vulnerados (Igualdad y No 
discriminación). Se describen, a continuación, los hallazgos obtenidos 
siguiendo los criterios metodológicos mencionados. 

I.	 Aportes de la interdisciplinariedad bioética.

La complejidad de la vida y las relaciones humanas, la 
diversidad de valores y puntos de vista y cómo conciliarlos para 
lograr mejor bienestar y calidad de vida de las personas (“el bienestar 
común”), es uno de los retos con que se enfrenta el profesional de 
la salud pública. Ante estos retos, la disciplina de la bioética o la 
ética de la salud y la vida, surge como respuesta a la necesidad de 
integrar la dimensión valorativa en la práctica de las profesiones de 



M A R T I N  H U M B E R T O  C A S A D I E G O S  S A N T A N A ,  L I Z B E T H  J A I M E  J A I M E ,  A N A  M A R Í A  C A R R A S C A L  V E R G E L

54

la salud. (Oliver Vázquez, 2010, pág. 1)

Desde la perspectiva bioética, se procuró incorporar las 
novedades en materia de información y conocimiento que pudieren 
aportar las distintas disciplinas que estudian la problemática.

II.	 Bioderecho: 

Permite tomar en cuenta la incidencia de las representaciones 
sociales vigentes, criminalizadoras del enfermo de VIH y del colectivo 
HSH, al equiparar los términos y calificar su conducta de anormal y 
acusarlo de quitar estabilidad al sistema social mediante la violación de 
normas biométricas. Al detectarlas, procura contrarrestarlas por medio 
de una férrea defensa de los principios de igualdad, dignidad y no 
discriminación. 

Asimismo, analiza las consecuencias negativas de un derecho 
que fomente la discriminación y la marginalización, como el refuerzo de 
conductas de riesgo de los colectivos amenazados por esta situación. 
Tomar en cuenta lo social, permite pensar un derecho respetuoso de los 
derechos humanos y de la alteridad. Proporciona un modelo de análisis 
ético basado en principios universales que guían el razonamiento 
contemplando las necesidades concretas de la sociedad cuya realidad 
debe normar, no maleficencia, beneficencia, justicia y autonomía. 

Desde distintos autores y disciplinas, ha surgido repetidamente 
el cuestionamiento de qué debe primar, ante la oposición del riesgo 
de ocasionar un daño al receptor, por medio del contagio con sangre 
contaminada, y la discriminación del grupo de riesgo HSH, que cuenta 
con altos índices de seropositividad VIH en su población.

III.	 Historia epidemiológica y normativa. 

La revisión histórica de los orígenes de la epidemia del Sida, 
y la consecuente prohibición de donación de sangre del grupo HSH, 
permite comprender el fuerte rol que ha jugado la discriminación y la 
estigmatización, perpetuando los excesos en materia de prevención. 
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Estos se encontraban justificados, en los años 80 por el desconocimiento 
que había acerca de la naturaleza de la enfermedad, pero los avances 
médicos y científicos han proporcionado datos que requieren de una 
nueva perspectiva sanitaria ante la epidemia. Por esa causa, la práctica 
sanitaria se encuentra aún hoy distorsionada por la incidencia de fuertes 
resabios discriminatorios.

Gráfico:  31. “Aportes a la discusión de la interdisciplinariedad bioética: Historia 
y Bioderecho”. Elaboración Propia
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IV.	 Medicina Transfusional y Epidemiología. 

Desde las disciplinas médicas, ha surgido relevante información 
respecto de los medios con los que se cuenta en la actualidad para 
minimizar los riesgos de contagio de enfermedades infecciosas por vía 
transfusional.

Respecto de la epidemia VIH, también la medicina ha hecho 
importantes avances, identificando factores de riesgo, estadios de la 
enfermedad, características del periodo de ventana y formas de contagio 
y prevención.

Los criterios de hemovigilancia adoptados por la comunidad 
internacional y por la República de Colombia, responden a información 
combinada de estadística sanitaria, medicina transfusional y 
epidemiología, que se combinan con la experiencia para determinar 
que, la situación óptima de mínimo riesgo, resulta de la combinación de 
donantes voluntarios, repetitivos, pertenecientes a poblaciones de bajo 
riesgo, y el tamizaje del 100% de las unidades de sangre donada. 

La sangre, dadas sus condiciones de almacenaje, el ser un 
recurso escaso, y los costos de tamizaje, es un bien caro, y la reducción 
de costos a través del filtrado de donantes, ha resultado en una práctica 
que reditúa en un beneficio social positivo. Las minorías sexuales, se 
consideran, bajo este criterio, discriminadas por justas causas, dado que 
el 100% de los estudios de estadística epidemiológica encontrados, han 
hallado una alta prevalencia de seropositividad en la población HSH, 
siendo esta muy superior a la de otros colectivos de riesgo, como los UDI 
o MTS. La exclusión, resulta una determinación práctica y efectiva, que 
ayuda a disminuir costos y reducir riesgos.

Sin embargo, los estudios epidemiológicos, han aportado 
relevante información, al comprobar que la afirmación de que los grupos 
de riesgo se interrelacionan con los grupos considerados de bajo riesgo, 
dado que se han encontrado nexos entre ambos y un significativo 
aumento de la incidencia de VIH en estos últimos. Ello, tomando en 
cuenta los estudios sobre compensación del riesgo, enciende la alarma 
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sobre conductas de riesgo adoptadas por colectivos que no se asocian 
tradicionalmente a la enfermedad, impulsados por un falso sentido de 
seguridad, que el enfoque sesgado de las campañas de prevención 
enfocadas casi exclusivamente en el uso de preservativo, no colabora en 
abordar adecuadamente.

Otro dato de máxima relevancia, es la comprobación de la 
incidencia de la pobreza en la vulneración de los grupos de riesgo, 
encontrándose en varios estudios estadísticos, correlación entre las 
variables pobreza y seropositividad. Esto deja muy en claro, que la 
marginalización y la discriminación, atentan no solo contra el colectivo 
homosexual, sino contra toda la sociedad, dado que éste, al sentirse 
centro de actitudes condenatorias, se ve impulsado hacia conductas 
riesgosas y marginales que empeoran la situación.

Asimismo, la discriminación de los grupos de riesgo, conduce a 
mayor marginalización, lo cual lleva a cerrar el círculo vicioso. 

V.  Marco Constitucional Normativo y Jurisprudencial. 

En la observación del Marco normativo, se encuentra que, si 
bien los criterios sanitarios propuestos son adecuados, es la puesta en 
práctica de éstos lo que se encuentra en el foco de discusión. Esto es 
así, porque existe amplio consenso normativo en adoptar políticas que 
conduzcan a favorecer la recepción de donantes voluntarios, repetitivos 
y de poblaciones de bajo riesgo, pero la definición de población de bajo 
riesgo requiere de una revisión. 

El alto o bajo riesgo, desde los hallazgos epidemiológicos, se 
encuentra asociado a las conductas. Si bien resulta innegable que la 
población HSH representa una prevalencia de seropositividad mayor a 
la de otras poblaciones, existe dentro de este colectivo, una variedad 
importante de conductas, que van desde la promiscuidad, hasta las 
parejas estables con estricta fidelidad. 
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La línea jurisprudencial ha dejado en claro que la orientación 
sexual no resulta, de ninguna manera, un argumento válido para 
determinar criterios de exclusión sanitarios, ni de ningún otro tipo, dado 
que lo que se debe evaluar es la conducta, no la identidad del sujeto. 
Queda así, un Marco Constitucional respetuoso de los derechos humanos 
del hombre homosexual, y un Marco normativo nacional inadecuado, que 
se contrapone a aquéllos y requiere ser revisado, por basarse en criterios 
erróneos para dar tratamiento discriminatorio al grupo HSH, exagerando 
las disposiciones preventivas en los formularios de autoexclusión de un 
modo que resulta denigratorio de la persona, al no condecirse con los 
criterios científicos modernos.

VI. Test de Proporcionalidad. 

Uno de los aportes metodológicos de mayor relevancia que el 
derecho ha aportado para la discusión de asuntos en los que se detecta 
oposición de principios y derechos, es el Test de Proporcionalidad, 
resultando la detección de categorías sospechosas un elemento clave 
para la detección precisa de situaciones de discriminación injustificada. 

El respeto por los rasgos permanentes, identitarios de la 
persona, su dignidad y libertad de elección, encuentran en el test de 
proporcionalidad, una herramienta valiosa para la consecución de su 
garantía. 

En el caso de la normativa que sustenta los criterios de 
autoexclusión del donante de sangre homosexual, el método de escrutinio 
del test de proporcionalidad permite afirmar que ésta:

−	 Es adecuada, en tanto persigue la obtención de un fin 
constitucionalmente válido, como ser la vida y la salud pública.

−	 No es necesaria, dado que es perfectamente factible obtener el 
mismo resultado sin lesionar los derechos del Hombre homosexual 
donante, orientando el cuestionario hacia consultas sobre 
conductas de riesgo y no sobre cuestiones identitarias.
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−	 No supera el examen de proporcionalidad stricto sensu. Dado 
que sacrifica valores constitucionales tan relevantes como los que 
resguarda con la medida original.

Estas disciplinas, suman sus hallazgos para completar el cuadro 
de conocimientos necesarios para abordar un análisis sin sesgos.

Gráfico:  32. “Aportes a la discusión dese la interdisciplinariedad bioética: 
Medicina Transfusional, Epidemiología y Derecho” Elaboración Propia

Dialéctica: 

Tesis, Antítesis y Síntesis. Se han señalado a lo largo del 
presente las distintas tesis y sus antítesis, entre las distintas posturas en 
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pugna. Únicamente tras la ampliación de los horizontes de conocimiento 
abarcados por las tesis anteriores, es posible abordar una síntesis que 
se nutra, tanto de los nuevos aportes científicos, médicos y humanísticos, 
como de los distintos ejercicios argumentales que se han ido desarrollando 
a lo largo de los años en torno a la problemática en cuestión. Se ha 
esbozado una versión simplificada de los criterios enfrentados en el 
presente estudio, a saber:

Gráfico:  33. Tesis y Antítesis estudio. Elaboración Propia

Pero esta discusión se ha ido complejizando a medida que 
distintos autores y disciplinas sumaban sus puntos de vista. Así, las 
Antítesis se convierten en nuevas Tesis, que son retrucadas en una 
sucesión dialógica, que encuentra en él la suma de conocimientos y 
análisis objetivo, una síntesis superadora que permita sentar las bases 
para una reelaboración de la normativa en crisis, cumpliendo con su 
premisa de velar por la garantía de los derechos constitucionales y 
humanos de toda la población colombiana, sin ningún excluído:
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Gráfico:  34. “Aportes a la discusión desde la bioética-dialéctica” Elaboración 
Propia.

A medida que la Ciencia avanza, presentando nuevos desafíos 
para los valores tradicionales, los conflictos bioéticos aumentan 
exponencialmente en número y complejidad. En su relación con los 
aspectos jurídicos, la bioética hace referencia al Estado de necesidad, 
como el sacrificio de uno de los bienes jurídicamente tutelados que 
se encuentran en conflicto, con base en el respecto de jerarquías, 
salvaguardando el de mayor entidad.

En la transfusión de sangre, se encuentra siempre implícito el 
bien jurídico de la preservación de la vida, el cual goza de una jerarquía 
jurídica fundamental, por lo cual, desde este planteo bioético, formulado 
por Islas Ramírez, el daño moral o la discriminación que sufriere el 
donante, se encuentra por debajo del bien tutelado de la vida del resto 
de la población. (Islas Ramírez, 2011, pág. 21)Sin embargo, el análisis 
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propuesto por el Test de Proporcionalidad, permite vislumbrar una 
teoría superadora, dado que es perfectamente factible obtener el mismo 
resultado sin lesionar los derechos del Hombre homosexual donante, 
orientando el cuestionario hacia consultas sobre conductas de riesgo y 
no sobre cuestiones identitarias. 

De este modo, se cumple con la finalidad del formulario de 
autoexclusión, se garantiza la protección del derecho a la vida y a la salud 
de la población, y se incluye en la práctica altruista de la donación de sangre 
a todos los que, haciendo ejercicio de su autonomía y responsabilidad, 
consideran que han seguido una conducta alejada de riesgos, y se 
encuentren en condiciones físicas de donar, independientemente de sus 
orientaciones sexuales.

Glosario de siglas

HSH – Hombres que tienen Sexo con otros Hombres
LGBTIQ+ – Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transexuales, 
Queer y otras identidades
NAT- Análisis de ácidos nucleicos
OMS – Organización Mundial de la Salud
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