Sentencia SU074/20

Referencia: Expedientes acumulados:

(i) T-5.761.833 (Accion de tutela
interpuesta por Laura y Roberto contra
COOMEVA EPS).

(i) T-5.861.646 (Accion de tutela
interpuesta por Alejandra contra Salud
Total EPS).

(iii) T-5.868.783 (Accion de tutela
interpuesta por Teresa contra COOMEVA
EPS).

(iv) T-5.884.541 (Accion de tutela
interpuesta por Paula contra Cruz Blanca
EPS).

(v) T-5.931.125 (Accion de tutela
interpuesta por Andrea contra Cafesalud
EPS (en liquidacion) — Medimés EPS)

Asunto: Garantia de los derechos
reproductivos. Acceso a la financiacion
excepcional y parcial de tratamientos de
fertilizacién in vitro con cargo a recursos
publicos, en virtud de lo previsto por la Ley
1953 de 2019.

Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota D. C., veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por el Magistrado Alberto
Rojas Rios, quien la preside, y los Magistrados Carlos Bernal Pulido, Diana
Fajardo Rivera, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo,
Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Cristina Pardo
Schlesinger y José Fernando Reyes Cuartas, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el trdmite de revision de los fallos dictados por los respectivos jueces de
instancia, dentro de los asuntos de la referencia.



El 27 de septiembre de 2016, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de
la Constitucion Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccion
Numero Nueve de la Corte Constitucional escogio el expediente T-5.761.833
para su revision y lo reparti6 a la Magistrada Ponente!.

Igualmente, en sesion celebrada el 23 de noviembre de 2016, la Sala Plena de
la Corte Constitucional asumio el conocimiento del referido proceso, de
conformidad con lo previsto en el articulo 61, inciso primero, del Acuerdo 02
de 20152 Asi, en virtud de lo establecido en los articulos 59 y 61 del
Reglamento Interno de este Tribunal, se declaré la suspension de términos del
proceso de la referencia.

De igual modo, el 25 de noviembre de 2016, la Sala de Seleccion Numero Once
de esta Corporacion resolvio seleccionar para revision los expedientes T-
5.861.646, T-5.868.783 y T-5.884.541, y ordend acumularlos al expediente T-
5.761.833, por presentar unidad de materia®. También, mediante auto de 27 de
enero de 2017, el expediente T-5.931.125 fue escogido por la Sala de Seleccion
Numero Uno y acumulado al expediente T-5.761.833 por abordar un asunto
similar.

El 20 de abril de 2017, la Magistrada Sustanciadora registrd proyecto de fallo
para su discusién en la Sala Plena. Sin embargo, en la sesion del 11 de mayo de
2017 se registro un empate al momento de la votacién, por lo cual se designo a
una conjuez para participar en el debate.

Posteriormente, debido al cambio de conformacion de la Corte Constitucional
y dado que la conjuez designada aln no habia tomado posesion de su cargo®, no
se requirié la participacion de conjueces. En consecuencia, la Magistrada
Sustanciadora registré nuevamente proyecto de fallo para su discusion en Sala
Plena el 18 de julio de 2017. No obstante, el término para decidir se suspendio
con ocasion de la manifestacion de impedimento formulada por el Magistrado
Carlos Bernal Pulido®.

ADVERTENCIA PRELIMINAR:

Dado que el presente proceso se basa en datos especialmente sensibles de la
salud y la vida privada de las solicitantes, la Sala modificara sus nombres en la

LEl expediente de la referencia fue seleccionado y repartido a la Magistrada Ponente por la Sala de Seleccion
Numero Nueve de la Corte Constitucional en sesién del 27 de septiembre de 2016, de acuerdo con dos criterios
orientadores del proceso de seleccion de caracter objetivo denominados “asunto novedoso” 'y “exigencia de
aclarar el contenido y alcance de un derecho fundamental. ”

2 Reglamento Interno de la Corte Constitucional (Acuerdo 02 de 2015). “Articulo 61. Revision por la Sala
Plena. Cuando a juicio de la Sala Plena, por solicitud de cualquier magistrado, un proceso de tutela dé lugar
a un fallo de unificacion de jurisprudencia o la transcendencia del tema amerite su estudio por todos los
magistrados, se dispondra que la sentencia correspondiente sea proferida por la Sala Plena”.

3 La Sala de Seleccién Numero Once escogid los expedientes de la referencia de acuerdo con el criterio de
seleccion “unificacion de jurisprudencia”.

4 La Sala de Seleccion Numero Uno escogio el expediente de la referencia de acuerdo con el criterio de seleccién
“unificacion de jurisprudencia”.

® Dicha circunstancia fue informada a la conjuez mediante oficio de 4 de agosto de 2017.

¢ La manifestacion de impedimento se registré el 28 de agosto de 2017.



version pablica de esta providencia como medida de proteccion de su derecho
fundamental a la intimidad. Adicionalmente, en la parte resolutiva de esta
sentencia se ordenara a la Secretaria General de esta Corporacion y a las
autoridades judiciales de instancia, guardar estricta reserva respecto a la
identificacion de los actores’.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Plena procede
a dictar la sentencia correspondiente, con fundamento en los siguientes

I. ANTECEDENTES

En la presente sentencia, se revisan los fallos de tutela que decidieron sobre
cinco solicitudes de acceso a procedimientos de fertilizacion in vitro formuladas
por mujeres® que: (i) fueron diagnosticadas con diversas patologias cuya
consecuencia es la infertilidad; y (ii) afirman que el tratamiento de fertilizacion
in vitro es el indicado para procrear hijos. En algunos casos, las accionantes
cuentan con ordenes de profesionales de la salud particulares, que no se
encuentran adscritos a la red de prestadores de las EPS accionadas.

Todas las tutelantes reclaman la violacién de sus derechos fundamentales a la
salud, a la integridad, al libre desarrollo de la personalidad, al derecho a ser
“padres” 0 “madres”. Asi mismo, en la totalidad de los casos se alega falta de
capacidad econdmica para asumir el tratamiento.

En cuatro de los cinco casos acumulados, las acciones fueron negadas o
declaradas improcedentes por los jueces de instancia, por considerar que: (i) el
procedimiento de fertilizacion in vitro no constituye un servicio de salud; (ii)
no se trata de patologias que amenacen la vida o integridad de las actoras; (iii)
el procedimiento se encuentra excluido del Plan de Beneficios en salud debido
a su alto costo, razon por la cual las EPS no tienen el deber de garantizarlo al
no existir un riesgo para la vida o la salud; y (iv) las personas y parejas que
pretenden procrear hijos mediante los tratamientos de reproduccion asistida
pueden acudir a la adopcién como alternativa. No obstante, en uno de los
expedientes se concedio la accidn de tutela, por estimar que la continuidad del
tratamiento resultaba amenazada con la negativa de garantizar el procedimiento
de fertilizacion in vitro.

Los detalles de cada uno de los asuntos se encuentran en el Anexo No. 1 de la
presente sentencia. No obstante, a continuacion la Sala presenta un resumen de
las principales circunstancias expuestas por las partes, asi como de los fallos de
instancia objeto de revision.

7 Esta medida de proteccion ya ha sido adoptada por la Corte Constitucional en otros casos en los cuales se
solicitan tratamientos de fertilizacion in vitro, con el fin de proteger los derechos de las accionantes (véase:
Auto 134 de 2011 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).
8 Es pertinente aclarar que en el expediente T-5.761.833, la accidn de tutela es presentada tanto por la sefiora
Laura como por su comparfiero permanente Roberto.



Cuadro No. 1. Resumen de los aspectos mas relevantes expuestos por

las actoras

Expediente

Hechos y argumentos presentados en la accion de
tutela®

1) T-5.761.833
Laura y Roberto
VS.

COOMEVA
EPS

e La actora, de 33 afios de edad, desde 2013 presenta
problemas de salud relacionados con infertilidad. Ha sido
diagnosticada con varias enfermedades de su sistema
reproductivo.

e Los médicos tratantes concluyeron que la accionante
requiere fertilizacién in vitro para procrear hijos y que
dicho tratamiento no esté incluido en el POS.

e Ante la inconformidad de la atencién suministrada por la
EPS, los tutelantes acudieron a una IPS privada no
adscrita a dicha entidad. Alli, los médicos indicaron que
“solo a través de ciclos de fertilizacion in vitro se
lograra el embarazo deseado ™.

2) T-5.861.646
Alejandra
VS.

Salud Total EPS

e La accionante, de 33 afios de edad, desde 2009 presenta
diferentes patologias en su sistema reproductivo, las
cuales le han ocasionado problemas de fertilidad.

e La EPS accionada ha practicado varios procedimientos
médicos pero estos han sido insuficientes para permitir
un embarazo.

e Un especialista particular le prescribio el tratamiento de
fertilizacion in vitro.

e La omision en la practica del procedimiento médico le
ha ocasionado graves inconvenientes psicoldgicos y en
su relacién de pareja.

3) T-5.861.646
Teresa
VS.

COOMEVA
EPS

e La accionante, de 39 afios de edad, ha padecido
endometriosis severa desde sus 22 afos. Afirma que,
desde los 36, los dolores se tornaron insoportables y que
“le recomendaron quedar en embarazo como solucion a
su problema de salud”. Afiade que ha sido diagnosticada
con multiples patologias asociadas a la infertilidad.

e Ante la demora de la EPS accionada en programar una
cita con ginecologia, acudié a un médico particular quien
le prescribié un procedimiento de fertilizacion in vitro
con técnica ICSI.

e Solicité al Comité Técnico Cientifico (CTC) de la EPS
accionada la autorizacion para el mencionado
tratamiento pero fue negada por estimar que el
procedimiento estaba expresamente excluido del POS y
la patologia no ponia en riesgo su vida ni su integridad.

°Laedad de las accionantes que se sefiala en el presente cuadro-resumen corresponde a la que tenian al momento
de presentacion de las respectivas acciones de tutela.




Expediente

Hechos y argumentos presentados en la accion de
tutela®

e Esta decision, en su criterio, afecta su salud y su proyecto
de vida familiar con su compafiero permanente.

4) T-5.884.441
Paula
VS.

Cruz Blanca EPS

e La actora, de 31 afios de edad, desde 2010 ha presentado
diferentes patologias en su sistema reproductivo, las
cuales le han ocasionado problemas de fertilidad.

e Los profesionales adscritos a la EPS accionada se han
negado a prescribir tratamientos de fertilidad por
considerar que estaban excluidos del POS.

e En una clinica privada de fertilidad le diagnosticaron
varias patologias, relacionadas con su sistema
reproductivo.

e De acuerdo con los médicos, el procedimiento que
requiere se denomina “estimulacion de la donante,
fertilizacion in vitro con donacion de ovulos ™.

e Carece de capacidad economica para el tratamiento y
que, debido a la falta de un hijo, se pone en riesgo su
matrimonio.

5) T-5.884.441
Andrea
VS.
Cafesalud EPS

(actualmente
Medimaés EPS).

e La accionante, de 31 aflos de edad, ha tenido dos
embarazos ectopicos. Por esa razon, el tratamiento de
fertilizacion in vitro es el Unico medio para lograr un
embarazo.

elLa EPS demandada no accedi6 a garantizar el
procedimiento requerido con fundamento en que se
encontraba excluido del POS. Esta negativa pone en
riesgo su salud mental y su derecho a conformar una
familia.

e Carece de capacidad econOmica para costear el
tratamiento.

Cuadro No. 2. Resumen de las sentencias de tutela de instancia

Expediente Primera instancia Segunda instancia
1) T- El Juzgado Treinta y Dos |El Juzgado Primero Penal del
5.761.833 |Penal Municipal con |Circuito de Cali confirmo el

Funciones de Control de|fallo del a quo, con

Lauray |Garantias de Cali “negd por |fundamento en lo siguiente:

Roberto  |improcedente” la accion de
tutela, por los siguientes e La EPS no estaba obligada

VS. motivos: legalmente a garantizar el

tratamiento de fertilizacion

COOMEVA |eNo se demostré la| in vitro dado que no se
EPS vulneraciéon de derechos | encontraba incluido en el




Expediente Primera instancia Segunda instancia
fundamentales, pues el | POSy no fue ordenado por el
acceso a tratamientos de| médico tratante adscrito a la
fertilizacion in vitro no tiene | EPS
conexidad con derechos “de |e La negativa de la EPS se
primera generacion”. Por | sustentdé en informacion
tanto, no se acreditdé que la| clara.
infertilidad pusiera en riesgo [e No existié vulneracion del
la vida o la integridad de la | principio de continuidad,
paciente. debido a que el tratamiento

e No existe justificacion para | estaba excluido del POS.
que el Estado asuma el costo |e La Corte Constitucional ha
del  procedimiento  de| estimado que la tutela es
reproduccion asistida | improcedente para reconocer
solicitado, pues esta excluido | estos tratamientos.
del POS.

El Juzgado Tercero Civil |El Juzgado Primero Civil del

Municipal de Oralidad de |Circuito de Oralidad de

Barranquilla  decidio  “no |Barranquilla confirmé la

tutelar” los derechos |decisidn de primera instancia,
invocados por la accionante, (con base en los siguientes
por considerar que: argumentos:

2) T- e No existia una amenaza para |e La tutelante no se pronuncié

5.861.646 la salud o la vida de la| sobre su capacidad
paciente. econdmica.

Alejandra |e No encontré demostrado que |e La Corte Constitucional ha
se hubiera iniciado algun | negado la procedencia de la

VS. tratamiento por parte de la| tutela  para  garantizar
EPS accionada, por lo cual | tratamientos de fertilidad.
Salud Total | no puede hablarse de
EPS continuidad.

e La actora puede acudir a la
adopcion.

e Generalizar el cubrimiento
de estas intervenciones
generaria un problema de
sostenibilidad fiscal.

3)T- El J_uz_gado Vein_tiséis Civi! EI_ Juggado Décimo Civil de!

5 861,646 Municipal (_Jle Oralidad de Cali |Circuito de (_)r_alldad_ de Ca_ll

e declar6 improcedente la [revocd la decision de instancia
Teresa tutela, por estimar que: y, en su Iuga_r,_concedic') el
amparo  solicitado. Por

VS e El derecho a la procreacion |consiguiente, ordené a la

' implica Unicamente un deber |[demandada  autorizar el

de abstencién, de modo que

tratamiento de fertilizacion in




Expediente

Primera instancia

Segunda instancia

COOMEVA
EPS

no puede forzarse al Estado a
garantizar la paternidad o
maternidad  cuando las
condiciones genéticas o
humanas no lo permiten.

o El tratamiento de
fertilizacion in vitro se
encuentra excluido del POS
y afadio que la
jurisprudencia constitucional
solo lo ha admitido en tres
supuestos, siempre que se
cumplan las reglas para
autorizar ~ servicios  no
incluidos en el POS.

ela negativa de la EPS
respecto de la practica de
este procedimiento afectaba
derechos fundamentales
distintos de la salud. No
obstante, no  considerd
probada la falta de capacidad
economica, Yya que la
tutelante puede asumir el
costo del procedimiento.

vitro con técnica ICSI y los
examenes  diagnosticos y
medicamentos que fueran
requeridos. Fundamentd su
decision en que el
procedimiento solicitado tiene
por objeto la continuidad del
tratamiento para la
endometriosis que la tutelante
inicid, en la medida en que fue
sometida a tres cirugias y un
tratamiento farmacéutico por
dicha causa.

4)T-
5.884.441

Paula
VS.

Cruz Blanca
EPS

El Juzgado Tercero Civil
Municipal de Oralidad de
Itagi denegd la accion de
tutela, con fundamento en lo
siguiente:

e LOS tratamientos de
fertilidad Unicamente pueden
garantizarse  en  €asos
excepcionales. No obstante,
considerd que la situacion de
la peticionaria no se
enmarcaba en ninguno de
estos escenarios.

e En el expediente no se
evidenciaba que la EPS
accionada se hubiera negado
a realizar la intervencion
médica.

El fallo de primera instancia
no fue objeto de impugnacion.




Expediente Primera instancia Segunda instancia
e Sugirié la adopcion como
alternativa para la situacion
familiar informada por la
actora.
El Juzgado Cuarto Penal El Juzgado Primero Penal del
Municipal de Cucuta negd la |Circuito con Funciones de
5) T- proteccion iusfundamental |Conocimiento de  Clcuta
5.884.441 |solicitada, por estimar que: confirmo el fallo de primera
instancia, con fundamento en
Andrea e El deber del Estado consiste |los siguientes motivos:
en no obstruir ni limitar el
VS. derecho de las personas a|e Explico que la
procrear, sin que ello| jurisprudencia constitucional
Cafesalud implique que los recursos | ha distinguido entre la
EPS publicos dirigidos a la| infertilidad primaria y la
(actualmente | atencion de problemas de| secundariay que Gnicamente
Medimas salud realmente severos| se ha otorgado proteccion
EPS). deban destinarse a satisfacer | mediante la tutela en este
la intencion de los padres de | Gltimo caso.
proyectarse genéticamente. |e Argumentd que la
e En el expediente no figuraba | accionante no adjunto las
orden de un meédico tratante, | pruebas que demuestran los
lo cual, a juicio del despacho, | problemas de infertilidad
impedia verificar la| que refirid en su escrito de
existencia de wun criterio| tutela y no probd su estado
profesional que acreditara la| médico siquiera
pertinencia del | sumariamente.
procedimiento en cuestion.

ACTUACIONES LLEVADAS A CABO POR LA CORTE

CONSTITUCIONAL EN SEDE DE REVISION

1. Pruebas solicitadas de manera general para todos los casos analizados

1.1. Auto de 18 de noviembre de 2016

En esta providencia, se solicito al Instituto Nacional de Salud (INS) y a las
areas, grupos o departamentos de epidemiologia clinica de varias universidades
publicas y privadas, proferir un concepto médico acerca de la viabilidad de los
tratamientos de fertilizacion o de fecundacion in vitro respecto del diagnostico
de “infertilidad femenina no especificada”, originado en patologias como
endometriosis y sindrome de ovario poliquistico?. Del mismo modo, se pidi6

10 En aquella oportunidad, se indagé concretamente por las patologias padecidas por la accionante Laura
(expediente T-5.761.833), en la medida en que era el Unico caso que, en dicho momento, se encontraba en
conocimiento de la Corte Constitucional en el asunto de la referencia.



a dichas instituciones que determinaran si los ciclos de fertilizacién o
fecundacidn in vitro son el Unico tratamiento posible para que la accionante
pueda concebir hijos bioldgicos.

También, se invitd a las facultades o departamentos de psicologia de varias
universidades publicas y privadas a rendir un concepto acerca de la relacion
entre la imposibilidad de concebir hijos bioldgicos y la salud mental de las
personas afectadas por problemas de fertilidad*?.

Finalmente, en dicha providencia se oficidé a las areas y departamentos de
ginecologia y de obstetricia de diversas universidades publicas y privadas para
que profirieran un concepto médico acerca de: (i) las diferencias entre
infertilidad primaria u originaria y secundaria o derivada; y (ii) las
circunstancias en las cuales los ciclos de fertilizacion o fecundacion in vitro son
el Unico tratamiento posible para que una persona pueda concebir hijos
biolégicos!?. Cabe indicar que varias instituciones educativas declinaron su
participacion en el asunto de la referencia por diversas razones'®,

Respuesta del Instituto Nacional de Salud (INS)

La entidad sefiald que la etiologia del sindrome de ovario poliquistico es
heterogénea, que existen causas genéticas y otras asociadas a desordenes
hormonales, a problemas en la produccion de insulina e incluso a la obesidad.

Explico que no existe una relacién de causa y efecto “entre realizar la
fertilizacion in vitro y lograr el embarazo en forma inequivoca” y que no
siempre se logra un resultado satisfactorio porque el éxito del procedimiento
depende de la etiologia en primera instancia y de la condicion subyacente de la

11 Concretamente, se indagé acerca de los siguientes puntos: “(i) ;Existe relacion entre la imposibilidad de
concebir hijos bioldgicos y la salud mental de las personas afectadas por problemas de fertilidad?; (ii) en caso
afirmativo, ¢Cual es la relevancia o la incidencia de la imposibilidad de concebir hijos biologicos y las
condiciones mentales de una persona?; (iii) ¢ Inciden favorablemente los tratamientos de fertilidad exitosos en
la salud mental de los pacientes que los reciben?; y, (iv) indicar cuéles son los estudios, evidencias o
estadisticas que fundamentan el concepto aportado”.

12 particularmente, los asuntos respecto de los cuales se solicitd el concepto fueron: “(i) establezcan si la
diferencia entre la denominada infertilidad primaria u originaria y la infertilidad secundaria o derivada es
clinica o cientificamente relevante y por qué razones; (ii) en caso afirmativo, expliquen en qué consiste la
diferencia anteriormente sefialada; (iii) indiquen si la distincion entre infertilidad primaria u originaria y
derivada o secundaria, en su criterio, sobre el alcance de los servicios y tratamientos que el Sistema General
de Seguridad Social en Salud deberia proveer a las personas para que tengan la posibilidad concebir hijos
biologicos; (iv) especifiquen cual es la diferencia que existe entre los conceptos de inseminacion artificial,
fecundacion in vitro y fertilizacion in vitro; y, (v) determinen en qué circunstancias los ciclos de fertilizacion o
fecundacién in vitro son el Unico tratamiento posible para que una persona pueda concebir hijos bioldgicos.
En caso contrario, indiquen cuales son las otras alternativas terapéuticas disponibles, su efectividad, sus
principales riesgos, ventajas y desventajas.”

13 Instituciones que declinaron su participacion en el asunto de la referencia: La Universidad del Rosario
expresd que no podia rendir concepto por no contar “con personal suficiente en la némina de la Escuela de
Medicina y Ciencias de la Salud para realizar los dictaimenes solicitados” (Folio 161, Cuaderno No. 1 C.C.).
Asi mismo, el Instituto de Psicologia de la Universidad del Valle indicd que no disponia de un profesional
experto en el tema que pudiera emitir una opinion sobre la materia (Folio 194, Cuaderno No. 1 C.C.). También
la Facultad de Psicologia de la Universidad de la Sabana sefialé que no contaba con un profesor con la
trayectoria y experticia requeridas en el tema especifico y, por ende, declin6 su participacion. Finalmente, la
Universidad de los Andes manifestd que, a pesar de contar con “un grupo de epidemiologia en la Facultad de
Medicina, el expediente que nos envia se refiere exclusivamente a un tema de ginecobstetricia. Adicionalmente,
no se adjunta historia clinica de la paciente, por lo cual seria dificil emitir un concepto clinico (...)".
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paciente en aspectos emocionales, hormonales, metabdlicos y demas
condicionantes.

Adicionalmente, afirmd que los procedimientos de reproduccion in vitro no son
el Unico procedimiento para tratar la infertilidad y que su préactica no garantiza
un embarazo en una paciente con ovario poliquistico. Para finalizar, aclard que
el INS no se ocupa de tratamientos de reproduccion asistida y que el concepto
emitido se presenta desde la actividad genética de la salud publical*.

Respuesta del Departamento de Ginecologia y Obstetricia de la
Universidad del Valle

La institucion de educacion superior expresd que la diferencia entre la
infertilidad primaria y secundaria es relevante e importante en la medida en que
“en la primera la paciente no ha tenido la posibilidad de un embarazo. En la
segunda la paciente ya ha logrado una gestacion”.

Afadio que el concepto de inseminacion artificial se diferencia del de
fecundacion in vitro y del de fertilizacion in vitro. Mientras que la primera de
estas técnicas de reproduccion asistida consiste en introducir, a través de
catéteres, muestras de semen en el tracto genital femenino o en discos
especiales de cultivo, la segunda vy la tercera terapia implican que se produzca
la fertilizacion y logro de embriones fuera del organismo de la mujer y el
hombre. Asi, dicho proceso consiste en la estimulacion hormonal de la mujer
para que produzca varios ovulos, los cuales son extraidos de la paciente e
inseminados “in vitro” para que, una vez fecundados, sean transferidos los
embriones a la paciente.

Por altimo, sefialo que el tratamiento de fertilizacion in vitro es el indicado en
patologias como dafio de trompas, endometriosis severa, infertilidad
inexplicada, factor masculino severo, entre otras. Ademas, expresé que su
efectividad depende del diagnoéstico y de la medida terapéutica y que los riesgos
son “muy bajos, predecibles y controlables” *°.

Respuesta del Departamento de Obstetricia y Ginecologia de la
Universidad Nacional de Colombia (Sede Bogota)

El citado departamento sostuvo que la clasificacion de la infertilidad, que la
divide en primaria y secundaria, es la utilizada de manera regular para aludir al
fendmeno de la disfuncion reproductivat®. Sin embargo, explicé que dicha
distincién no estéa relacionada con que la infertilidad tenga una causa especifica
y unicamente, diferencia entre las personas o parejas infértiles que ya han

14 El concepto emitido por el Instituto Nacional de Salud (INS) obra a folios 223 y 223 reverso del Cuaderno
No.1C.C.

15 Folio 207 del Cuaderno No. 1 C.C.

16 El centro educativo propendié por evitar el uso del término infertilidad y sustituirlo por la expresion
“disfuncion reproductiva” (Folio 197 del Cuaderno No. 1 C.C.).
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tenido hijos (infertilidad secundaria) y aquellas que nunca los han concebido
(infertilidad primaria)?’.

Igualmente, resalté que la diferencia entre infertilidad primaria y secundaria
puede servir como una especie de “factor pronostico ”, en la medida en que la
pareja ya ha tenido hijos pero que, en ambos casos, “deben estudiarse los
mismos factores etiologicos, los cuales pueden ser congénitos u adquiridos y
principalmente  son: masculinos, tuboperitoneales, ovulatorios e
inexplicados "8,

Por lo tanto, considerd que la diferencia entre infertilidad primaria y secundaria
no es aceptada por todos los médicos ni es relevante para determinar cuales
tratamientos deben estar cubiertos por el Sistema General de Seguridad Social
en Salud (SGSSS). No obstante, estimo que “mejorar el potencial fértil de la
pareja es una opcion importante que el sistema debe ofrecer” 10 cual no
implica la obligacion de suministrar técnicas avanzadas de reproduccion
asistida®®.

Asi mismo, en cuanto a la diferencia entre las denominaciones de los
tratamientos de inseminacion artificial, fecundacion in vitro y fertilizacion in
vitro asever0 que el primer procedimiento se refiere a “colocar de manera
directa el semen capacitado dentro de la cavidad uterina en un momento
sincronico con el periodo ovulatorio”. Por su parte, los dos procesos restantes
son técnicas artificiales de reproduccion asistida llevadas a cabo en el
laboratorio (motivo por el cual se les otorga la denominacion de in vitro, toda
vez que no se desarrollan in vivo).

De este modo, la fecundacion in vitro se refiere al proceso fisiologico de union
del gameto masculino y femenino en el tracto reproductivo de la mujer. En
contraste, la fertilizacion implica mejorar el éxito reproductivo de la
fecundacion. Por ende, “la denominacion mas técnica, real y quizds la mas
utilizada es fertilizacion in vitro %,

Por otra parte, asegurd que el procedimiento de fertilizacion in vitro “tiene
indicaciones para encontrar el éxito reproductivo en muchas parejas
infértiles”. En tal sentido, enfatizO en que dicha técnica se indica
principalmente en casos de: (i) infertilidad con factor tuboperitoneal muy
ostensible?!; (ii) infertilidad no explicada; y (iii) pacientes sometidas a mas de

17 El Departamento de Obstetricia y Ginecologia de la Universidad Nacional de Colombia (Sede Bogota) aclard
también que la clasificacion que distingue entre infertilidad originaria y derivada “no es la utilizada en la
mayoria de las escuelas”. lgualmente, insisti6 en que “el término infertilidad derivada no es sinénimo de
secundaria”. En este sentido, “la infertilidad primaria se refiere a la pareja que nunca ha logrado alcanzar y
desarrollar el embarazo, en un tiempo razonable de 2 afios y la infertilidad secundaria hace referencia a la
pareja que no logra alcanzar y desarrollar el embarazo en el tiempo razonable de dos afios cuando ha existido
embarazo o hijos previamente, en la misma pareja”. (Folio 197 del Cuaderno No. 1 C.C.).

18 Folio 197 del Cuaderno No. 1 C.C.

19 Folio 198 del Cuaderno No. 1 C.C.

20 Folio 199 del Cuaderno No. 1 C.C.

2 Folio 197 del Cuaderno No. 1 C.C.
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cuatro tratamientos de inseminacion artificial fallidos, debido a que en dichos
supuestos resulta ser el Unico tratamiento disponible.

Para terminar, recalcd que los riesgos del tratamiento de fertilizacion in vitro
son: embarazo multiple, sindrome de hiperestimulacion ovarica y embarazo
extrauterino.

Respuesta del Departamento de Psicologia de la Universidad de Antioquia

La institucion educativa sostuvo que la infertilidad es un fenémeno que resulta
de la interaccién de factores bioldgicos, psicoldgicos y sociales, que se concibe
como un acontecimiento vital causante de estrés y que, “de acuerdo con la
investigacion cientifica, supone un impacto emocional elevado en la pareja que
lo padece "2,

A su vez, puso de presente que las causas de la infertilidad no siempre son
exclusivas del ambito organico, sino que también hay diversos aspectos
psicologicos que intervienen tanto en su génesis como en su mantenimiento y
en su posible resolucion. En este orden de ideas, estados patologicos como altos
grados de depresion, ansiedad, desordenes psiquiatricos y estrés postraumatico
se enlistan entre las posibles causas de la infertilidad.

No obstante lo anterior, en la mayoria de los casos la infertilidad tiene un
componente bioldgico concreto. En tales supuestos, “las alteraciones
psicologicas son manifestaciones reactivas” gque se explican en las respuestas
“desadaptativas” del sujeto cuando se enfrenta a la realidad de no poder
concebir. Dichas reacciones se acenttan debido a que la solucién del problema
y la efectividad del tratamiento son factores inciertos?.

El referido Departamento de Psicologia afiadié que las intervenciones
psicologicas grupales tienen un efecto positivo en la tasa de embarazo de las
mujeres con infertilidad de entre 12 y 24 meses. Asi mismo, resaltd que la
psicoterapia de las pacientes dirigida al manejo de la ansiedad y el estrés es
importante para aumentar las probabilidades de embarazo.

Destaco que la literatura cientifica es coherente en indicar que las alteraciones
psicopatoldgicas o de salud mental aparecen generalmente como una reaccion
a la infertilidad y a los procedimientos infructuosos para su tratamiento. Por
ende, concluyé que un tratamiento de fertilidad exitoso puede incidir
favorablemente en la salud mental de la persona tratada y en su relacion de
pareja. Sin embargo, anotd que un acompafiamiento psicolégico paralelo
contribuye al éxito de las técnicas de reproduccion asistida.

1.2. Auto de 18 de enero de 2017

22 E| Departamento de Psicologia de la Universidad de Antioquia manifesté que la infertilidad es considerada
como una enfermedad crdnica no letal por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). (Folio 250. Cuaderno
No. 1 Corte Constitucional).

23 Folio 252 del Cuaderno No. 1 C.C.
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A través de esta providencia, se solicit6 a los Ministerios de Salud y Proteccién
Social y de Hacienda y Crédito Publico que suministraran informacion acerca
del impacto que generaria en la sostenibilidad financiera del Sistema General
de Seguridad Social en Salud la inclusion de los tratamientos de reproduccion
asistida dentro del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago
por Capitacion (PBSUPC). Igualmente, se pidio a ambas entidades que
indicaran si existe una cifra exacta o aproximada del nimero de solicitudes
anuales que se formulan a las EPS para que se autoricen los referidos
tratamientos de fertilidad?*.

Adicionalmente, se consulté a varias instituciones prestadoras de salud (IPS)
que ofrecen tratamientos de fertilidad y servicios de reproduccion asistida®
acerca del costo aproximado (en promedio) de un tratamiento de fertilizacion
in vitro, asi como el rango de precios entre los cuales oscila el valor de los
aludidos procedimientos. Del mismo modo, se indago acerca de cuéles son las
variables que inciden en el valor de esta clase de intervenciones clinicas.

Respuesta del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Dicha cartera sostuvo que, en relacion con las prestaciones incluidas en el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion, su
participacion se restringe al marco de la Comision Asesora de Beneficios,
Costos, Tarifas y Condiciones de Operacion del Aseguramiento en Salud, pues
la definicién del contenido de los planes obligatorios de salud corresponde al
Ministerio de Salud y Proteccion Social. En tal sentido, la entidad manifesto
que conoce de las tecnologias en salud cuando el Ministerio de Salud las pone
en consideracion de la aludida Comision.

No obstante, el Ministerio de Hacienda y Credito Publico adujo que llevaria a
cabo el respectivo analisis de impacto fiscal, el cual podria derivar en la
inclusion en el POS de los tratamientos de reproduccion asistida, una vez se
contara con los resultados del estudio contratado por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social con el Instituto de Evaluacion Tecnologica en Salud
(IETS)%.

Para terminar, advirtié que “el impacto de la inclusion del tratamiento de
fertilizacion o fecundacién in vitro en el POS no se encuentra contemplado en
el Marco Fiscal de Mediano Plazo®””.

24 En el proveido, se indagd también por el costo estimado que se generaria a partir de la inclusién de los
procedimientos de fertilizacién o fecundacion in vitro en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacion.

25 En particular, se solicitd informacion a los siguientes prestadores de salud: Centro de Reproduccion Humana
Fecundar, Instituto de Fertilidad Humana INSER, Clinica de Reproduccién Asistida Eugin Colombia,
Profamilia Fertilidad, Unidad de Fertilidad de la Clinica de Marly, Centro de Fertilidad Reprotec y Centro
Colombiano de Fertilidad y Esterilidad (CECOLFES).

%6 |_a contestacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico obra a folios 356 y 357 del Cuaderno No. 1
C.C.

2" Folios 356 y 357 del Cuaderno No. 1 C.C.
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Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social

De manera preliminar, la institucion advirtié que, “frente a las exclusiones del
Plan Obligatorio de Salud, hoy Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
UPC”, resultaba posible distinguir dos periodos de desarrollo:

(i) Un primer periodo, anterior a la expedicion de la Ley 1751 de 2015, en el
cual los tratamientos de reproduccion asistida (TRA) se encontraban
expresamente excluidos del Plan Obligatorio de Salud (POS).

(if) Un segundo periodo, posterior a la expedicion de la Ley 1751 de 2015, en
el cual se parte de una concepcion integral de la salud, de conformidad con lo
previsto por el articulo 15 de la norma estatutaria®®.

En cuanto a la implementacion de la Ley 1751 de 2015, el Ministerio de Salud
destacé que, mediante la expedicion de la Resolucion 5592 de 2015, la entidad
delimito el universo de las tecnologias que son sufragadas con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacion (UPC) y definid cuéles se hayan excluidas de
esta forma de financiacion. También, advirtio que las Resoluciones 3591 y
5584 de 2016 complementaron dicho acto administrativo.

Ademas, aclard que las tecnologias que no se financian con cargo a la UPC no
se consideran exclusiones pues estas se encuentran sefialadas por el articulo 15,
tal como fue expuesto anteriormente. De esta manera, sostuvo que tanto las
tecnologias cuya subvencion se realiza mediante el Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC como aquellas que no son sufragadas a través de tales
recursos, se encuentran dentro de los beneficios integrales que deben prestarse
a todo usuario para lograr la promocion, prevencion, atencion y rehabilitacion
en salud de todos los colombianos.

Por consiguiente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social precisé que los
tratamientos de reproduccion asistida, para ser financiados con recursos
publicos asignados a la salud, deben estar asociados a una condicion de salud
y, por tanto, no incurrir en alguno de los criterios de exclusion definidos por la
ley. De igual forma, la institucién informé que las coberturas actuales del Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, en relacidn con los tratamientos de
infertilidad, estan contenidas en la Resolucion 6408 de 2016, acto
administrativo que debe leerse en concordancia con la Resolucion 5975 de
2016%,

28 Con base en esta disposicion, en ninglin caso podran destinarse los recursos publicos asignados a la salud a
financiar servicios y tecnologias en los que se advierta alguno los siguientes criterios:
“a) Que tengan como finalidad principal un propoésito cosmético o suntuario no relacionado con la
recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;
b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;
d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;
e) Que se encuentren en fase de experimentacion;
f) Que tengan que ser prestados en el exterior.”
2 En el documento anexo a la Resolucién 5975 de 2016 denominado “Cobertura Plan de Beneficios en Salud
con cargo a la UPC”, se registra la siguiente situacion para los Tratamientos de Reproduccion Asistida: se
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Finalmente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social allegd el documento
denominado “Anadlisis de impacto fiscal de las técnicas de reproduccion
asistida de inseminacion artificial homologa y heteréloga y fecundacion in
vitro/micro-inyeccién intracitoplasmatica espermatica para poblacion
infértil en Colombia” (en adelante AIF), elaborado por el Instituto de
Evaluacion Tecnoldgica en Salud (IETS). De este modo, para absolver las
preguntas formuladas por la Magistrada Ponente, el Ministerio transcribid
varios apartes de este informe técnico, “con el fin de integrar la contestacion
a las dos primeras preguntas® ”. A continuacion se presenta su sintesis>!:

En primer lugar, se sefiala que la infertilidad puede ser tratada a través de tres
tipos de mecanismos: (i) medicamentos®?, (ii) intervenciones quirlrgicas®; y
(iii) tratamientos de reproduccion asistida (TRA), de los cuales se ocupa el
referido AIF. A continuacion, se describen las tecnologias que, en particular,
serdn objeto de evaluacion, las cuales son: (i) la inseminacion
artificial/intrauterina (11U) homologa, esto es, con semen del conyuge o de la
pareja (IAC) o heter6loga, es decir, con semen de donante (IAD)3*; vy (ii) la
fertilizacion in vitro (FIV), que puede incluir la técnica de inyeccion
intracitoplasmatica de esperma (ICSI)%®.

En segundo lugar, se enuncian y exponen los parametros del modelo de impacto
fiscal (poblacion, tratamiento y costos) y se indican los hallazgos vy
estimaciones pertinentes sobre cada uno de estos aspectos:

encuentran en la categoria de “otros procedimientos de reproduccion asistida”, con el estado “no cubierta.”
Igualmente, como subcategorias se incluyen “inseminacion artificial”’y “‘fecundacion [fertilizacion] in vitro”
gue también figuran con el estado “no cubierta.”

%0 _a contestacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social al auto del 18 de enero de 2017 obra a folios 368
a 383 del Cuaderno No. 1 C.C.

31 Debido a la importancia de la citada prueba dentro del presente proceso, asi como a su extension (89 paginas),
se presenta el resumen del referido documento técnico con el fin de presentar su contenido (Folio 383 del
Cuaderno No. 1 C.C.).

32 por ejemplo, farmacos para inducir la ovulacion.

33 Se cita como ejemplo la laparoscopia para la ablacion de endometriosis.

34 a técnica de inseminacion artificial intrauterina consiste en la insercion del semen en la cavidad uterina que,
a diferencia de la que se lleva a cabo en un ciclo natural, se desarrolla por medio de estimulacién ovérica, con
anti estrogenos o gonadotropinas. “[L]a paciente recibe un tratamiento destinado a asegurar la ovulacién
tratando posibles defectos del ciclo espontaneo en unos casos y, en otros, a aumentar el nimero de évulos que
puedan resultar fecundados.” En el AlF, estos tratamientos de reproduccion asistida son considerados como de
baja complejidad (AIF, paginas 8 y 9).

35 El tratamiento de fertilizacion in vitro “consiste en la obtencion de gametos masculinos y femeninos para que
la fecundacion tenga lugar fuera del organismo de la mujer (in vitro) al poner en contacto tales células en el
laboratorio.|| Por su parte, la técnica ICSI consiste en intervenir alin més activamente sobre el proceso de la
fecundacién, mediante la introduccién de un espermatozoide en cada ovocito.|| ElI procedimiento de
fecundacion in vitro se realiza mediante ciclos de fertilizacion. Un ciclo es el término utilizado para definir un
tratamiento de fecundacidn in vitro completo, que debe incluir un episodio de estimulacién ovarica y la
transferencia de los embriones frescos y congelados resultantes.|| Cada ciclo de FIV implica varios pasos y
cada uno se produce en un momento especifico durante un periodo de aproximadamente seis semanas.|| Las
terapias de reproduccion asistida FIV se consideran de alta complejidad y requieren personal especializado y
de infraestructura y equipamientos apropiados. Generalmente se compone de cinco fases: la estimulacion
ovarica, la aspiracion folicular, la seleccion de la muestra y la capacitacion espermatica, la fertilizacion in
vitro/inyeccion intracitoplasmatica y la transferencia de embriones. Estas fases van acompafiadas del
seguimiento a la evolucién del tratamiento en cada una de ellas. (AlF, paginas 9 y 10)
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(i) En relacion con la poblacién total, el estudio sefiala que la misma se
compone de “parejas hombre y mujer en edad fértil” que, de acuerdo con el
documento, son aquellas que se encuentren en un rango de entre 15 y 49 afos.
Del namero total de dichas uniones, se descontaron las parejas esterilizadas y
las que no desean tener hijos®. Asi, se calculd que el porcentaje de parejas
infertiles corresponde a un promedio de entre el 8% y el 15% del total estimado
de parejas de distinto sexo en Colombia (235.914 parejas)®’. A partir de la cifra
anterior, se tuvo en cuenta Unicamente el percentil ubicado en el estrato
socioecondomico bajo-bajo y bajo, que corresponde al 22.3% del total de
hogares en Colombia®. En consecuencia, la poblacién objeto de analisis se
compone de 52.609 parejas, que son las uniones con problemas de fertilidad
que habitan en el estrato socioecondmico 1.

(if) En lo atinente a los tratamientos objeto de estudio, se describen de manera
detallada las técnicas de reproduccion asistida objeto del modelo: la 11U en sus
dos modalidades: IAD e IAC, y la fertilizacion in vitro con y sin técnica ICSI.

(iii) Para finalizar, la metodologia de costeo que se utiliz6 fue la construccion
de casos tipo®.

Con base en dicho método se estimé que el costo promedio®® de un tratamiento
de IAC oscila entre $1.094.490 y $2.544.391 y el de IAD se encuentra entre
$1.283.818 y $2.891.763, segun el protocolo utilizado. De manera analoga, el
tratamiento de FIV depende del protocolo aplicado. Mientras que en los
protocolos de antagonistas o de gonadotropinas el precio se encuentra en un

% También, se excluyen del calculo de parejas infértiles aquellas “que ya han tenido uno o varios hijos y que
desean tener mas pero que, por alguna razén, no han podido en la medida en que su deseo parental ya se ha
se ha satisfecho, aunque sea parcialmente.” (AlF, pagina 33).

37 Para determinar este porcentaje se toman diversas revisiones de la literatura cientifica sobre la materia.
Aunque existen calculos que sefialan que el porcentaje de parejas infértiles oscila entre el 7 y el 20%, el estudio
opté por utilizar el rango promedio de varios paises para estimar dicho porcentaje. Cabe anotar que en el Sistema
Integral de Informacién de la Proteccion Social (SISPRO) se registran solamente 15.040 casos de personas
atendidas por infertilidad. Tal cifra fue descartada en la medida en que “la prevalencia de la enfermedad en
Colombia seria extremadamente baja, de 0.03%, lo que no es congruente con la prevalencia reportada
internacionalmente” (AlF, paginas 31-34).

38 “Ahora bien, en la medida en que la infertilidad es una condicién que no pone en riesgo ni la salud ni la vida
ni tampoco compromete la seguridad y estabilidad financiera de un hogar o de una familia, se considera que
eventualmente s6lo las parejas de menores recursos podrian tener cobertura de los tratamientos de infertilidad.
Tales hogares o familias corresponden a los conformados por parejas en estrato socioeconémico bajo-bajo y
bajo, o estrato 1, que contiene al 22.3% del total hogares en Colombia” (AlF, pagina 34).

39°El caso tipo refleja la variabilidad clinica, el comportamiento futuro y el patron de intensidad en el uso de
los servicios y las diferentes tecnologias en salud, en distintos niveles de atencidn, guardando correspondencia
con la perspectiva y el horizonte temporal del SGSSS (...)Se eligio esta metodologia en la medida en que, en
nuestro criterio, es la que mejor se ajusta para abordar los tratamientos de infertilidad, que se realizan con un
enfoque individual, adaptando las normas generales de conducta al caso particular de cada pareja y a los
resultados de las pruebas que se van practicando a lo largo del tratamiento y a las caracteristicas asociadas a
las condiciones de edad y otras especificas de las parejas que se someten a ellos.

El caso tipo de 11U se compone de tres fases: 1. Estimulacion ovarica controlada 2. Seleccion de la muestray
la capacitacion espermatica. 3. Inseminacion artificial

El caso tipo de FIV/ICSI se compone de cinco fases: 1. Estimulacion ovérica controlada. 2. Seleccion de la
muestra y la capacitacion espermatica. 3. Aspiracion folicular. 4. Fertilizacién in vitro/inyeccion
intracitoplasmdtica (IVF/ICSI). 5. Transferencia de embriones” (AlF, paginas 49 y 50).

40 “En el caso de los medicamentos, estos representan entre la tercera parte y mitad del costo total. En cuanto
a los procedimientos, estos son de mayor relevancia en los tratamientos de alta complejidad, en los que pueden
representar dos terceras partes del costo total.” (AlF, pagina 61). Las tarifas se encuentran en pesos de 2015.
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rango de entre $10.276.257 y $14.505.940, en los protocolos corto y largo, la
tarifa varia de entre $29.126.598 y $32.846.964.

En tercer lugar, se explicé que la aplicacion del modelo se llevé a cabo en cuatro
escenarios distintos de politica piblica*!, de acuerdo con el nimero de ciclos
de 11U y de FIV cubiertos en cada caso, tal como se expone en la siguiente

tabla:

Politica 1

IF Minimo

IF Promedio

IF Maximo

Baja Complejidad 55.618.277.186 63.789.567.503 76.184.382.345
Alta Complejidad 1.673.197.677.943 | 1.966.401.815.789| 2.459.288.517.426
Total 1.728.815.955.129 | 2.030.191.383.293| 2.535.472.899.770

Politica 2

AlIF Minimo

AIF Promedio

AlIF Maximo

Baja Complejidad 74.157.702.914 85.052.756.671 101.5679.176.459
Alta Complejidad 1.673.197.677.943 | 1.966.401.815.789| 2.459.288.517.426
Total 1.747.355.380.857 | 2.051.454.572.461| 2.560.867.693.885

Politica 3

Baja Complejidad

AIF Minimo

55.618.277.186

AIF Promedio

63.789.567.503

AIF Maximo

76.184.382.345

Alta Complejidad

2.509.796.516.914

2.949.602.723.684

3.688.932.776.139

Total

Politica 4

Baja Complejidad

2.565.414.794.100

AIF Minimo

74.157.702.914

3.013.392.291.188

AIF Promedio

85.052.756.671

3.765.117.158.483

AIF Maximo

101.579.176.459

Alta Complejidad

2.509.796.516.914

2.949.602.723.684

3.688.932.776.139

Total

2.583.954.219.829

3.034.655.480.355

3.790.511.952.598

Fuente: AIF

Finalmente, el estudio arrojo la siguiente conclusion: “[e]l esfuerzo fiscal total
para el SGSSS de incluir los tratamientos de infertilidad 11U y FIV/ICSI seria
de COP$1.004.073.776.297 de 2015. Si se considera la politica de cubrir 3
ciclos por tratamiento tanto en alta como en baja complejidad, es una politica
promedio, el esfuerzo fiscal para el SGSSS $3.013.392.291.188. EI 98% de este
monto estaria asociado a los tratamientos de alta complejidad*?. ~

41"Ahora bien, por término medio en un tratamiento 11U se llevan cabo tres a cuatro ciclos de inseminacion
debido a que la mayoria de los embarazos ocurren dentro de los primeros 4 ciclos de tratamiento y, en ese
sentido, se intentan 3 a 4 ciclos de inseminacidn con induccidn ovulatoria. Las probabilidades de éxito por mes
disminuyen después de cuatro intentos y mas aun después de seis intentos no exitosos antes de sugerir otras
técnicas de reproduccion asistida (27). Por su parte, debido a los costos y a los riesgos asociados con los
tratamientos FIV/ICSI, lo que suele hacerse en los mismos es generar suficientes embriones de buena calidad
y criopreservarlos para posteriores transferencias en caso de que falle un ciclo de fertilizacion. Sin embargo,
también en este caso se realiza mds de un ciclo en un tratamiento.” (AlF, pagina 71).

42 |gualmente, se concluy6 que “el niimero de parejas que podrian ser beneficiarias de tratamientos FIV/ICSI
es de 43.350 y que el PBS les suministre esos tratamientos tendia un impacto fiscal en promedio de poco menos
de un billén de pesos: $983.200.907.895 en un sélo ciclo.” (AlF, paginas 31-34).
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Por lo tanto, en un escenario de inclusion en el Plan de Beneficios con cargo a
la Unidad de Pago por Capitacion (PBSUPC), mediante la implementacion de
una politica que subsidie completamente un tratamiento de tres ciclos de 11U
y tres ciclos de FIV para 52.609 parejas que habitan en el estrato
socioecondémico 1, tendria un impacto fiscal promedio de $3.013.392.291.188
del afo 2015.

Respuesta de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) que ofrecen
tratamientos de reproduccion asistida

Profamilia indico que el costo promedio del tratamiento de fertilizacion in vitro
es de $16.500.000. Asi mismo, explicé que las variables que inciden en dicho
valor se relacionan con “la necesidad de realizar el tratamiento con ovulos o
semen donados (...), la cantidad y tipo de medicamentos requeridos que a su
vez depende de la respuesta fisiolgica de los pacientes*. ”

CECOLFES (Centro Colombiano de Fertilidad y Esterilidad) estimo el valor
del tratamiento requerido por cada una de las peticionarias* y establecio que
los costos, para estos casos, oscilan entre los $14.300.000 y $19.117.000.
Sostuvo que uno de los factores que pueden modificar el costo presupuestado
para estos tratamientos son los exadmenes diagnosticos requeridos por la
pareja®.

El Centro de Fertilidad Reprotec sefiald que el precio del tratamiento de
fertilizacion in vitro ascendia a aproximadamente a $18.000.000 “desde la
estimulacion hasta la prueba de embarazo”. Establecio que el rango de valores
entre los cuales oscila el citado procedimiento va desde los $15.000.000 hasta
los $20.000.000. Afadi6 que las variables que inciden en el precio de dicho
tratamiento son “(i) la edad del paciente, (ii) el diagnostico del paciente, y (iii)
el protocolo de medicamentos*®”.

La Clinica Eugin reportd que el valor del procedimiento de fecundacion in
vitro es de aproximadamente $11.440.000, “suma a la que debe adicionarse el
costo de la medicacion que requiera la paciente, cuyo valor puede estar entre
las sumas de $5.000.000 y $6.000.000%" . Aseguré que el origen de los 6vulos
y espermatozoides para el procedimiento incide en el costo del tratamiento,
pues el precio varia si se trata de gametos donados o de los mismos interesados
en el proceso. Finalmente, aclard que “tratamiento de fertilizacion es el género
y fecundacion in vitro es una de las especies de tratamiento de fertilizacién*®”’

4 Folios 352 y 353 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).

4“En el caso de la accionante Paula, se valoro el tratamiento en $19.117.000 debido a que solicitd un tratamiento
con ovulos donados. En el caso de las demas actoras, el costo se estimé en $14.300.000. Cabe indicar que el
expediente de la accionante Andrea no se habia acumulado al proceso de la referencia al momento de solicitar
el valor estimado de dichos tratamientos.

4 Folios 360 a 365 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).

4 Folios 366 y 367 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).

47 Folios 384 y 385 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).

48 Folios 384 y 385 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).
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La Unidad de Fertilidad de la Clinica de Marly (PMA) determiné que el costo
aproximado del tratamiento de fecundacion in vitro es de $9.000.000
(estimacién que incluye la técnica de inyeccién intracitoplasmatica de
espermatozoides -ICSI-), ademas de los medicamentos requeridos por la
paciente cuyo valor se estimd en $6.000.000. Expuso que los precios citados
pueden incrementarse debido a ciertas variables como: (i) si se requiere
donacion de ovulos o congelacion de embriones, los costos aumentaran en
$5.800.000 y $2.150.000 adicionales, respectivamente; (ii) la cantidad y el tipo
de medicamentos requeridos por la paciente; (iii) la edad y otros indicadores
hormonales; vy, (iv) la necesidad de realizar procedimientos medicos,
diagndsticos o quirlrgicos previos al procedimiento®.

El Centro de Fertilidad Humana InSer informé que el costo del procedimiento
de fertilizacion in vitro oscila entre los $12.135.000 y $16.893.500%°. Afadi6
que “los medicamentos requeridos no se encuentran incluidos ya que dependen
de la situacioén particular de cada paciente 2.

1.3. Auto de 2 de marzo de 2017.

Mediante esta providencia, la Magistrada Ponente solicito al Ministerio de
Salud y Proteccion Social ampliar la informacién proporcionada a la Corte en
relacion con la cobertura que los tratamientos de reproduccidn asistida reciben
actualmente y tendran en el futuro, en atencion al régimen juridico
reglamentario descrito en sus respuestas anteriores. En este sentido, se ordend
a la entidad que indicara la situacion juridica de los tratamientos de
reproduccion asistida en Colombia. Particularmente, se pidio que especificara
si dichos procedimientos se encuentran incluidos en las tecnologias y
prestaciones que forman parte del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS) vy si son sufragados con cargo a los recursos de la Unidad de
Pago por Capitacion (UPC)®2,

49 Folios 386 y 387 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).

S0 El Centro de Fertilidad expuso que: (i) el costo del tratamiento de fertilizacion in vitro es de $12.135.000; (ii)
si requiere de la técnica ICSI (Inyeccion citoplasmatica de espermatozoides) se eleva a $13.920.000; (iii) si se
necesita donacion de 6vulos asciende a $15.109.000; vy (iv) si se realiza con donacion de 6vulos e ICSI es de
$16.893.500.

51 Folio 24 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.884.541).

52 En la providencia referida, se pregunté al Ministerio de Salud y Proteccion Social:

“(i) cudl es la situacion juridica actual de la cobertura de los procedimientos de reproduccidn asistida con
respecto a las prestaciones y tecnologias que forman parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Concretamente, INFORME si los procedimientos de reproduccidn asistida se encuentran: a) incluidos en el
conjunto de beneficios, aun cuando se consideren tecnologias no sufragadas con recursos de la Unidad de
Pago por Capitacidn (UPC) o, b) se encuentran dentro de los criterios de exclusion definidos por el articulo
15 de la Ley 1751 de 2015.

(i) De conformidad con lo anterior, PRECISE si los referidos procedimientos de reproduccion asistida seran
objeto de discusion en el “procedimiento técnico-cientifico y participativo para la determinacion de los
servicios y tecnologias que no podran ser financiados con recursos publicos asignados a la salud”, establecido
mediante la Resolucion 330 de 14 de febrero de 2017. En otras palabras, ESPECIFIQUE si los aludidos
tratamientos de reproduccion asistida pueden resultar excluidos de las tecnologias y prestaciones que forman
parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), en los términos del articulo 15 de la Ley
1751 de 2015, como resultado del proceso regulado en el aludido acto administrativo.

En caso afirmativo, ABSUELVA la siguiente pregunta: a. ;Cudl es el tiempo estimado total para la
implementacion del primer ciclo del procedimiento técnico-cientifico y participativo para la determinacion de
servicios y tecnologias que no podran ser financiadas con recursos publicos asignados a la salud?
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Asi mismo, se le ordend al Ministerio de Salud que informara: (i) cuales son
las fuentes de las que proviene el capital requerido para sufragar las
prestaciones incluidas en el conjunto de beneficios integrales del SGSSS que
no se subvencionan con cargo a la UPC; (ii) cual es el monto total de recursos
destinados a la financiacion de las prestaciones incluidas en el SGSSS y la cifra
especifica que corresponde a aquellas que no tienen cargo a la UPC; (iii) cual
es el presupuesto total asignado a las prestaciones y tecnologias que se
financian con recursos publicos destinados a la salud, tanto aquellas que se
sufragan con cargo a la UPC como aquellas que se subvencionan sin dicho
capital; y (iv) cual es el porcentaje del total del presupuesto asignado a las
prestaciones Yy tecnologias incluidas en el SGSSS que se destina a
procedimientos médicos en salud.

Por otra parte, se oficio al Instituto de Evaluacion Tecnoldgica en Salud (IETS),
en su calidad de entidad autora del anélisis de impacto fiscal allegado por el
Ministerio de Salud, para que absolviera algunos interrogantes técnicos acerca
de la interpretacion de los datos v cifras aportadas en dicho documento®2,

Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social

En primer lugar, en cuanto a la situacion juridica de los tratamientos de
reproduccion asistida para ese momento, recordd que estaban en proceso los
respectivos estudios de impacto fiscal y la posterior discusion publica y abierta
en relacion con una politica publica que incluya en la agenda la posibilidad de
ampliar la cobertura del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de
Pago por Capitacion (PBSUPC).

De igual manera, expuso el marco normativo general que regula los servicios y
tecnologias en salud, el cual se divide entre: (i) el régimen de proteccion
colectiva de riesgos individuales mancomunados®*, conformado por aquellas
prestaciones que forman el conjunto del PBSUPC (regulado por las

(iii) EXPLIQUE cual es la regulacion actual de las prestaciones y tecnologias que se hayan incluidas en el
conjunto de beneficios integrales del Sistema de Seguridad Social en Salud pero que no son financiadas con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion. En este sentido, ESPECIFIQUE cuales son las obligaciones que
tienen las EPS respecto de tales prestaciones y tecnologias y cuales son las condiciones en las que se garantizan
a los usuarios.”

53 Concretamente, se solicit6 al Instituto de Evaluacion Tecnolégica en Salud brindar la siguiente informacion:
“(i) PRECISE si la cifra de “esfuerzo fiscal total para el SGSSS de incluir los tratamientos de infertilidad 11U
y FIV/ICSI” que se presenta en la pdgina 68 corresponde a un costo anual o trienal, de conformidad con el
horizonte temporal fijado para el andlisis; y (ii) ESPECIFIQUE, de acuerdo con el horizonte temporal fijado
para el estudio, cual es el monto total del esfuerzo fiscal estimado para los afios dos y tres, bajo el supuesto
de que la inclusion de las tecnologias evaluadas en el Plan de Beneficios con cargo a la UPC tiene lugar en el
afio uno. Para tal efecto, se solicita indicar el costo correspondiente al esfuerzo fiscal estimado para cada
anualidad.

%4 En cuanto al conjunto de tecnologias financiado por la Unidad de Pago por Capitacidn, el Ministerio aseverd
gue su contenido atiende a criterios como: perfil epidemiolégico y carga de enfermedad de la poblacion,
disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no explicitos dentro del plan de
beneficios. Esgrimié que “la proteccion colectiva tiene un énfasis utilitarista, esta basada en un examen a
priori de las necesidades de toda la poblacion”. Folio 67 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional
(Expediente T-5.761.833).
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Resoluciones 5975 y 6408 de 2016); (ii) el régimen de proteccion individual®®
que se compone de las tecnologias y servicios que no se encuentran cubiertos
por el PBSUPC (que esta reglamentado por las Resoluciones 3951 y 5884 de
2016 y 532 de 2017 para el Régimen Contributivo y la Resolucion 1479 de
2015 para el Régimen Subsidiado); y finalmente, (iii) las exclusiones explicitas
previstas por el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, en donde se sitlan las
prestaciones que no deben ser reconocidas con cargo a los recursos publicos
destinados a la salud.

Concretamente, en lo atinente a los tratamientos de reproduccién asistida, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social explicé que la inseminacion artificial
y la fecundacion o fertilizacion in vitro no son procedimientos reconocidos con
cargo a la UPC, motivo por el cual “bajo el proceso actual se garantizan con
recursos diferentes a la unidad de pago por capitacion .

Por consiguiente, dichas prestaciones son cubiertas de manera diferenciada en
el régimen contributivo y en el subsidiado®. Mientras que en el primer sistema
se sufragan tales tecnologias y servicios “a través de MIPRES por el
mecanismo de recobro/cobro segun la normatividad correspondiente”, en el
segundo caso la financiacion se deriva de los fondos publicos de los entes
territoriales a través de los Comités Técnico-Cientificos®®.

En segundo lugar preciso que, aunque las técnicas de reproduccion asistida no
han sido objeto de nominacién dentro del procedimiento técnico-cientifico y
participativo previsto en la Resolucion 330 de 2017%° dichos tratamientos
pueden quedar excluidos de las prestaciones cubiertas por el Sistema General
de Seguridad Social en Salud en los términos del articulo 15 de la Ley 1751 de
2015, en caso de surtirse el proceso contemplado por la citada norma legal. En
particular, explicé que se podria aplicar dicho mecanismo para determinar si la
efectividad clinica del procedimiento es concluyente, factor que se encuadra en
una de las causales de exclusion previstas en el referido articulo 15 de la citada

ley.

55 En relacién con el conjunto de tecnologias que no se financian por la Unidad de Pago por Capitacion, la
institucién resalté que se trata de una proteccidn individual con énfasis principista, “basado en un examen a
posteriori de las necesidades de un individuo en particular.” Folios 65y 66 del Cuaderno No. 2 de la Corte
Constitucional (Expediente T-5.761.833).

%6 Folio 65 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional (Expediente T-5.761.833).

57 La Sala aclara que dicha situacion se presentaba al momento en que se profirié la respuesta del Ministerio de
Salud y Proteccion Social resefiada en este acapite. No obstante, en la actualidad se dictaron varios actos
administrativos orientados a superar la distincion de trato que existia en esta materia para los pacientes del
Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado.

%8 Folio 68 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional (Expediente T-5.761.833).

59 Sobre este particular, el Ministerio de Salud y Proteccion Social consideré que “el proceso de exclusion es
continuo, dindmico y el Ministerio a la fecha no ha evaluado, y ninguna persona natural o juridica ha realizado
nominaciones” de dichos tratamientos de reproduccién asistida. Ademas, inform6é que los tiempos
determinados para las fases del procedimiento técnico cientifico y participativo contemplado en la Resolucion
330 de 2017 son: “nominacion dos (2) meses, objeciones a las nominaciones hasta quince (15) después de
terminadas el periodo de nominaciones, priorizacion ocho (8) dias, el estudio técnico del IETS cuarentay cinco
(45) dias habiles, prorrogables hasta por diez (10) dias adicionales; andlisis técnico - cientifico cuarenta y
cinco (45) dias habiles, prorrogables hasta por diez (10) dias adicionales, hasta emision del concepto y
recomendacion; consulta a pacientes potencialmente afectados y ciudadania cuarentay cinco (45) dias habiles,
prorrogables hasta por diez (10) dias adicionales; toma de decision y publicaciéon de la misma treinta (30)
dias.” Folios 65 y 66 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional (Expediente T-5.761.833).
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En tercer lugar, en referencia a las fuentes de las cuales proviene el capital
requerido para sufragar las prestaciones del denominado régimen de proteccion
individual (es decir, aquellas que no se financian con cargo a la UPC), sefiald
que dichos recursos provienen “del superavit de la Subcuenta de
Compensacion del Fosyga, una vez se haya realizado el proceso de
compensacion en el cual se descuentan de las cotizaciones recaudadas por las
EPS y [Entidades Obligadas a Compensar] EOC para el periodo al que
pertenece el pago de la cotizacién y demas recursos que financien la
subcuenta®®”, entre otros.

En el caso del Régimen Contributivo, los recursos que financian la subcuenta
de compensacion interna de dicho régimen y su utilizacion se encuentran
contemplados en los articulos 3°y 4° del Decreto 4023 de 2011.

Finalmente, establecio que el presupuesto total de servicios y tecnologias para
la salud es de $37.396.384 millones®, los cuales se distribuyen de la siguiente
manera: (i) $17.198.464 millones para servicios y tecnologias con cargo a la
UPC en el Régimen Subsidiado; (ii) $18.578.465 para servicios y tecnologias
con cargo a la UPC en el Régimen Contributivo; y (iii) $1.619.455 para
servicios y tecnologias no subvencionadas con cargo a la UPC en el Régimen
Contributivo.

Respuesta del Instituto de Evaluacion Tecnoldgica en Salud (IETS)

El IETS expres6 que carece de competencia para absolver las preguntas
formuladas por esta Corporacion. Por tanto, se limito a reiterar datos que se
encuentran presentes en el estudio allegado al proceso de la referencia por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social®?.

2. Pruebas solicitadas para cada uno de los expedientes acumulados

De manera independiente, se formularon las siguientes solicitudes probatorias
para cada uno de los casos acumulados:

80 La institucion enlistd, entre otros: “los recursos destinados a financiar la subcuenta de Promocion de la
Salud del Fosyga, los de solidaridad del Régimen de Subsidios en Salud que financian la Subcuenta de
Solidaridad del Fosyga, los recursos que el Sistema reconoce a las EPS y a las EOC por concepto de Unidades
de Pago por Capitacién (UPC), los valores para cubrir las prestaciones econémicas de las incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad, y los otros conceptos de gasto de la Subcuenta, tales como
apoyo técnico, auditoria y remuneracion fiduciaria.” Folio 68 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional
(Expediente T-5.761.833).

81 En relacién con el porcentaje o monto total destinado Gnicamente a procedimientos dentro del presupuesto
general asignado a prestaciones y tecnologias, el Ministerio de Salud indic6 que dicha entidad reconoce que “el
total de recursos para cubrir las prestaciones y tecnologias incluidas en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud a través de la UPC, y no realiza discriminaciones entre procedimientos médicos,
procedimientos de laboratorio y medicamentos. En ese sentido los valores que se reconocen para dichas
prestaciones se encuentran incluidos en los rubros Servicios y tecnologias con cargo UPC Régimen Subsidiado
y Servicios y tecnologias con cargo UPC Régimen Contributivo”. Folio 69 del Cuaderno No. 2 de la Corte
Constitucional (Expediente T-5.761.833).

%2 Folios 54 a 56 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional (Expediente T-5.761.833).
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(i) Se oficio a los médicos especialistas tratantes adscritos a las EPS accionadas,
a aquellos que prescribieron los tratamientos de fertilizacion in vitro o
atendieron a cada una de las tutelantes, para que profirieran, a partir de su
diagnostico, un concepto preciso en el cual explicaran las patologias de cada
actora y expusieran “si los ciclos de fertilizacidn o fecundacién in vitro son el
Unico tratamiento posible para que la accionante pueda concebir hijos
bioldgicos ™.

(ii) Se solicito a las EPS accionadas y a los centros privados de reproduccion
para que aportaran copia de todas las historias clinicas de las peticionarias que
tuvieran en su poder, relacionadas con las patologias indicadas en los
respectivos escritos de tutela. Dicha peticion se formuldé también a las
accionantes.

(i) Se ordend a los actores informar acerca de su situacion econdémica actual,
de sus ingresos y egresos mensuales y demas elementos relevantes para
determinar sus condiciones economicas y allegar los documentos necesarios
para acreditar tales afirmaciones.

Las respuestas a las cuestiones formuladas se encuentran detalladas en el Anexo
No. 1, en lo pertinente, seran analizadas en los casos concretos.

I11. CONSIDERACIONES
Competencia

1. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas en los procesos de la referencia, con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y el articulo
61 del Acuerdo 02 de 2015 (Reglamento Interno de esta Corporacion).

Asunto objeto de revision y problema juridico

2. Cinco mujeres (asi como el conyuge de una de ellas) que fueron
diagnosticadas con infertilidad y, por ello, no han podido quedar en embarazo
interpusieron acciones de tutela en contra de las EPS a las que se encuentran
afiliadas. En cada uno de los casos, las accionantes solicitan que se garanticen
sus derechos fundamentales a través de la autorizacion de tratamientos de
reproduccion asistida (concretamente fertilizacion in vitro), pues estiman que,
debido a su situacion, es el Unico tratamiento que les permite procrear un hijo.

3. Sin embargo, sus solicitudes han sido denegadas por las entidades
accionadas con fundamento en multiples razones, entre las cuales se encuentran
que: (i) los tratamientos de fertilidad no estan incluidos en el Plan de Beneficios
en Salud y que, en esa medida, las EPS no se encuentran obligadas a
garantizarlos; (ii) la jurisprudencia constitucional ha considerado que la tutela
no es procedente para ordenar tratamientos de fertilidad excluidos de los planes
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obligatorios de salud; (iii) los tutelantes pueden acudir a la adopcion como
alternativa para desarrollar su proyecto de conformar una familia; (iv) las
accionadas han prestado todos los servicios médicos requeridos por las
peticionarias; y (v) la ausencia de los tratamientos de reproduccién asistida
solicitados no implica una vulneracion, riesgo o amenaza de la vida o la
integridad de las pacientes.

4. De igual modo, durante los respectivos tramites de las acciones de tutela, los
jueces profirieron las siguientes decisiones: (i) en los casos de Laura y
Roberto®, Alejandra® y Andrea® se confirmaron en segunda instancia las
decisiones que negaban el amparo presentado por los accionantes en cada uno
de los procesos respectivos; (ii) en contraste, en el caso de Teresa®®, el ad quem
revoco el fallo de primer grado vy, en su lugar, concedid la proteccion de los
derechos fundamentales de la actora y ordend a la demandada autorizar el
tratamiento de fertilizacion in vitro solicitado. Finamente, (iii) en el caso de
Paula®’, el juzgador deneg6 la accion de tutela y tal decision no fue impugnada.

5. Ahora bien, es conveniente precisar que durante el trdmite de revision de las
acciones de tutela objeto de analisis, fue expedida la Ley 1953 de 2019,
mediante la cual se establecieron los lineamientos para una politica publica de
prevencion y tratamiento de la infertilidad y se dispuso que las técnicas de
reproduccion asistida deben ser garantizados con recursos publicos, de
conformidad con la reglamentacion que dicte el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

Igualmente, en el marco del proceso de aprobacion de dicha norma legal, la
Corte Constitucional profirié la Sentencia C-093 de 2018%, en la cual estudi6
las objeciones formuladas por el Gobierno Nacional y las declaré infundadas.
Esta decision resulta relevante para el anélisis de los casos objeto de estudio en
la medida en que esta Corporacion se pronuncié en relacion con varios aspectos
contenidos en la ley que se relacionan con su interpretacion y aplicacion.

6. De acuerdo con lo anterior, corresponde a la Sala Plena determinar si:

¢La decision de las entidades promotoras de salud, consistente en negarse a
garantizar la préctica de tratamientos de fertilizacion in vitro —que no se
encuentran incluidos en el Plan de Beneficios con cargo a la UPC, pese a que
el acceso a los mismos debe ser reglamentado por el Gobierno Nacional de
conformidad con la Ley 1953 de 2019— a personas que han sido
diagnosticadas con infertilidad, quienes sostienen que la alternativa de
tratamiento mas adecuada es el procedimiento médico ya referido y cuyo
proposito de concebir hijos mediante asistencia cientifica involucra, prima
facie, sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la autonomia, a la

83 Expediente T-5.761.833
64 Expediente T-5.861.646
8 Expediente T-5.931.125
8 Expediente T-5.868.783
67 Expediente T-5.884.441
% M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
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igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a conformar una familia y sus
derechos reproductivos, desconoce tales garantias constitucionales?

Para resolver el problema juridico enunciado, la Corte establecera la
procedencia de la accion de tutela para solicitar tratamientos de fertilidad y
técnicas de reproduccidn asistida.

Asi, de superarse el analisis de procedibilidad de la accion, se abordaran los
siguientes asuntos: (i) la jurisprudencia constitucional en materia de
tratamientos de fertilidad y técnicas de reproduccion asistida; (ii) los derechos
fundamentales y su contenido. Distincién entre su faceta de exigibilidad
inmediata y su faceta prestacional; (iii) los derechos reproductivos y su faceta
prestacional; (iv) el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y
los principios que lo gobiernan; (v) el principio de progresividad y no retroceso
en la faceta prestacional del derecho a la salud; (vi) los tratamientos de
reproduccion humana asistida (TRA) y su garantia mediante el sistema publico
de salud en el derecho comparado; (vii) el acceso a los tratamientos de
reproduccion asistida de conformidad con lo previsto por la Ley 1953 de 2019
y la Sentencia C-093 de 2018; y (viii) el acceso a la financiacidon excepcional y
parcial de tratamientos de reproduccion humana asistida de alta complejidad
(concretamente fertilizacion in vitro) con cargo al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Finalmente, con fundamento en lo anterior se pasara
a (ix) la solucién de los casos concretos.

Procedencia de la accion de tutela para solicitar tratamientos de fertilidad
y técnicas de reproduccion humana asistida®

Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

7. El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que la solicitud de amparo
puede ser presentada: (i) a nombre propio; (ii) a través de representante legal;
(iii) por medio de apoderado judicial; (iv) mediante agente oficioso; o (V) por
el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.

En los procesos de la referencia, resulta claro que los actores se encuentran
legitimados por activa para su interposicién, toda vez que son los titulares de
los derechos fundamentales que reclaman’. Lo anterior, se predica incluso en
el caso de los accionantes Laura y Roberto™ pues, si bien es la tutelante quien

% Con el objetivo de asegurar el respeto por el precedente constitucional, promover una mayor eficiencia en la
administracion de justicia y habida cuenta de que la Corte Constitucional ha decantado un estandar para resumir
de manera detallada las reglas jurisprudenciales sobre los requisitos de procedencia de la accién de tutela, se
tomaradn como modelo de reiteracion algunos pardmetros fijados por la Magistrada Ponente en las sentencias
T-163 de 2017, T-594 de 2016, T-662 de 2016 y T-400 de 2016.

0 “El articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, regula la legitimacion para el ejercicio de la accion de tutela. La
norma en cita establece que la solicitud de amparo puede ser presentada: (i) a nombre propio; (ii) a través de
representante legal; (iii) por medio de apoderado judicial; o (iv) mediante agente oficioso. En consecuencia,
se encuentra legitimado por activa quien promueva una accion de tutela siempre que se presenten las siguientes
condiciones: (i) que la persona acttie a nombre propio, a través de representante legal, por medio de apoderado
judicial o mediante agente oficioso; y (ii) procure la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales.” (Sentencia T-163 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

"L Expediente T-5.761.833.
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sufre las patologias que han ocasionado la imposibilidad de procrear de manera
natural, el peticionario también desea concebir un hijo y, en esa medida, sus
derechos reproductivos, a la dignidad humana, a la autonomia, a la igualdad, al
libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia también se
encuentran involucrados.

Por lo tanto, la legitimidad por activa en este tipo de casos también puede darse
de forma conjunta. Lo anterior no implica que cada uno de los tutelantes tenga
dicha legitimidad por separado respecto de la misma situacion, sino que la
ostentan simultdneamente. Ello se justifica en la medida en que se trata de un
proyecto de vida en pareja. De acuerdo con lo precedente, el sefior Roberto no
tendria ninguna legitimidad si la sefiora Laura abandonara el propoésito de
concebir un hijo, mas aun cuando es ella quien sufre de la infertilidad v,
potencialmente, el tratamiento que se reclama se llevaria a cabo en su propio
cuerpo.

En este sentido, la Sala debe aclarar que la legitimacion del sefior Roberto en
este caso es circunstancial, pues se encuentra supeditada a la titularidad de su
compafiera en relacion con sus derechos reproductivos, en la medida en que ella
seria la paciente del tratamiento de reproduccion asistida. Asi las cosas, se
reitera que, en caso de que la actora desistiera de practicarse dicho tratamiento,
el peticionario no podria solicitar dicha intervencion clinica en contra de la
voluntad de quien se someteria al procedimiento de fertilizacion in vitro.

8. Por su parte, la legitimacion por pasiva dentro del tramite de amparo hace
referencia a la capacidad legal del destinatario de la accion de tutela para ser
demandado, pues esta llamado a responder por la vulneracion o amenaza del
derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el proceso’.
Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto 2591 de 1991, la
tutela procede contra cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, contra
particulares: (i) encargados de la prestacion de un servicio publico; (ii) cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo; o (iii) respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefensién, de
acuerdo con los casos que la ley establezca para el efecto, entre otros eventos”.

Particularmente, el inciso 2° del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, sefiala
que la accion de tutela procede contra cualquier autoridad que esté encargada
de la prestacion del servicio publico de salud.

9. En el asunto de la referencia, las entidades que fungen como demandadas
son particulares que prestan los servicios publicos de salud y de seguridad
social y que, en todo caso, forman parte del Sistema General de Seguridad
Social, por lo que contra ellas procede la accion de tutela. Por consiguiente, se
encuentra demostrada la legitimacion por pasiva de las personas juridicas
accionadas en el presente tramite.

2 Sentencias T-401 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-373 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
73 Articulo 42 y siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991.
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10. Con todo, para la Sala es pertinente aclarar que, en el caso de la accionante
Andrea (Expediente T-5.931.125), tanto Mediméas EPS como Cafesalud EPS se
encuentran legitimadas por pasiva en dicha accion de tutela. En efecto, como
lo ha establecido en otras oportunidades esta Corporacion™, mediante
Resolucion 2426 de 20177, la Superintendencia Nacional de Salud aprobé un
plan de reorganizacion empresarial de Cafesalud EPS que dio como resultado
la creacion de una nueva EPS denominada Medimas. En esa medida, esta nueva
entidad asumid la posicion de parte de Cafesalud EPS en lo relacionado con la
prestacion del servicio publico de seguridad social en salud. Sobre este punto,
el citado acto administrativo preceptud lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO. APROBAR el Plan de Reorganizacion
Institucional, presentado por el Representante Legal de Cafesalud Entidad
Promotora de Salud S.A. (NIT. 800.149.949-6), consistente en la creacion
de una nueva entidad a saber, la sociedad MEDIMAS EPS SAS. (NIT.
901.097.473-5).

ARTICULO SEGUNDO. APROBAR la cesion de los activos, pasivos y
contratos asociados a la prestacion de servicios de salud del plan de
beneficios y la cesion total de los afiliados, asi como la habilitacién como
Entidad Promotora de Cafesalud a la sociedad MEDIMAS EPS, en su
calidad de beneficiaria del Plan de Reorganizacion Propuesto.”

11. Ademas, cabe destacar que en el tramite de una accion popular interpuesta
contra la Superintendencia Nacional de Salud, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante providencia del 26 de octubre de 2017, dicto medidas
cautelares de emergencia encaminadas a que Medimas EPS cumpliera con la
satisfaccion plena de todas las obligaciones que recibié de Cafesalud EPS. Lo
anterior, por cuanto la referida Corporacion verificé que Medimas EPS llevo a
cabo una serie de acciones y omisiones que le imponian cargas adicionales a
los usuarios trasladados, quienes no tenian por qué soportarlas, pues “no
tuvieron ningun tipo de participacion en el proceso de adquisicion de
Cafesalud EPS por parte de Medimds EPS”'®. En particular, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca sefialé lo siguiente:

“(...) es necesario dictar medidas cautelares de urgencia dentro del
presente medio de control encaminadas a que Medimas EPS cumpla en el
menor tiempo posible y la Superintendencia Nacional de Salud verifique,
la satisfaccidn plena de todas las obligaciones que se recibieron por parte
de Cafesalud EPS, a saber, citas, autorizaciones de servicio, entrega de
medicamentos, pago de incapacidades y cumplimiento de las acciones de

" Esta conclusion ha sido acogida por la Corte Constitucional en las Sentencias T-489 de 2018 M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo, T-375 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-298 de 2018 M.P. Alberto Rojas
Rios, T-218 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, T-171 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger y T-673
de 2013.M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

5 Dicha resolucién fue adoptada el 19 de julio de 2017.

8 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Expediente No. 250002341000201601314 — 00,
Auto de 26 de octubre de 2017 M.P. Luis Manuel Lasso Lozano.
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tutela falladas contra Cafesalud EPS; con el proposito de que cese la
amenaza del derecho colectivo de acceso a la seguridad social en salud y
a que su prestacion sea eficiente y oportuna”™’’.

En consecuencia, Medimas EPS es la persona juridica que actualmente tendria
la obligacion constitucional y legal de garantizar a la accionante la practica del
procedimiento de fertilizacion in vitro, en caso de concurrir todos los
presupuestos normativos para dicho efecto puesto que, como se advirtid, entre
esas entidades se avald una cesion completa e integra de activos, de pasivos, de
contratos y de usuarios.

Inmediatez

12. El principio de inmediatez previsto en el referido articulo 86 Superior, es
un limite temporal para la procedencia de la accion de tutela. De acuerdo con
este mandato, la interposicion del amparo debe hacerse dentro de un plazo
razonable, oportuno y justo’®, toda vez que su razon de ser es la proteccion
inmediata y urgente de los derechos fundamentales’®.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha establecido que, para
verificar el cumplimiento del requisito de inmediatez, el juez debe constatar si
el tiempo trascurrido entre la supuesta violacion o amenaza y la presentacion
de la accion de tutela es razonable®.

13. En el presente caso, se observa que las acciones de tutela fueron
interpuestas en un término razonable a partir de los hechos que desencadenaron
la presunta vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales, a partir de
la negacidn o de la omisién de las entidades demandadas de llevar a cabo los
referidos tratamientos de fertilizacién in vitro®:. En tal sentido, en todos los
expedientes acumulados se evidencia que las causas de la alegada transgresion

" Ibid. Negrilla en el texto original

8 Sentencia T-834 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; Sentencia T-887 de 2009 M.P. Mauricio
Gonzélez Cuervo.

9 Sentencia T-401 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-246 de 2015 M.P. Martha Victoria
Sachica Méndez.

8 Sentencia T-246 de 2015 M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

81 En efecto, en el caso de los accionantes (i) Laura y Roberto (expediente T-5.761.833) se acreditd que
solicitaron citas médicas y realizaron varias gestiones en procura de obtener el tratamiento de fertilidad
solicitado en el afio 2014. No obstante, a partir de las pruebas recaudadas en sede de revision (declaracion de
parte de los accionantes, copias de historias clinicas aportadas y resultados de laboratorio de citologia) se
comprob6 que las causas de la presunta vulneracion subsistian al momento de presentarse la accién de tutela
(folios 104 a 157, Cuaderno No. 1 CC, expediente T-5.761.833); asi mismo, en el proceso iniciado por (ii)
Alejandra (expediente T-5.861.646), el procedimiento fue prescrito por un médico particular dos meses antes
de la presentacion de la solicitud de amparo (folio 11, Cuaderno No. 1 del expediente T-5.861.646); igualmente,
la tutelante (iii) Teresa (expediente T-5.868.783) presentd la accion de tutela aproximadamente dos meses
después de la comunicacion de la negativa de COOMEVA EPS a autorizar el tratamiento de fertilizacion in
vitro (folio 21, Cuaderno No.1 del expediente T-5.868.783); asi mismo, en el caso de (iv) Paula (expediente T-
5.884.441), la ultima cita médica en la cual se diagnosticaron sus problemas de fertilidad y se prescribio el
procedimiento de fertilizacion in vitro, tuvo lugar una semana antes de la presentacion de la accion de tutela
(folio 13, Cuaderno No. 1 del expediente T-5.884.441); finalmente, en la demanda formulada por (v) Andrea
(expediente T-5.931.125), la solicitud que la actora dirigi6 a la EPS accionada fue presentada unos meses antes
de la interposicion del amparo constitucional (folio 36, Cuaderno No. 1 del expediente T-5.931.125).
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a los derechos fundamentales subsistian al momento de presentacion de la
accion de tutela.

Subsidiariedad

14. El requisito de subsidiariedad implica que el amparo solo procedera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En otras
palabras, las personas deben hacer uso de los recursos ordinarios y
extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situacion
que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso
indebido de este mecanismo constitucional como via preferente o instancia
judicial adicional de proteccion.

Esta Corporacion ha sefialado que el ordenamiento juridico dispone de una serie
de recursos y procesos que tienen como proposito la proteccion de los derechos
de las personas. En este orden de ideas, desconocer el caracter subsidiario de la
accion de tutela vaciaria de contenido los otros mecanismos de defensa judicial
que han sido previstos en las normas constitucionales y legales para proteger
los derechos invocados.

15. De acuerdo con lo anterior, es procedente la accion de tutela cuando el actor
no cuenta con un mecanismo ordinario de proteccion. No obstante, como ha
sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el presupuesto de
subsidiariedad que rige la accion de tutela, debe analizarse en cada caso en
concreto. Por ende, en aquellos eventos en los cuales existan otros medios de
defensa judicial, este Tribunal Constitucional ha determinado que existen dos
excepciones que justifican su procedibilidad®:

(i) Cuando el mecanismo de defensa judicial dispuesto por la ley para
resolver las controversias no es idoneo y eficaz conforme a las especiales
circunstancias del caso que se estudia, procede el amparo como
mecanismo definitivo; y,

(if) Cuando, a pesar de existir un medio de defensa judicial idoneo, éste no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la
accion de tutela procede como mecanismo transitorio.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, cuando la
accion de tutela es promovida por personas que requieren especial proteccién
constitucional, el examen de procedencia de la accion de tutela se hace menos
estricto, a través de criterios de analisis mas amplios, pero no menos rigurosos®?.

16. Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros
medios judiciales, siempre se debe realizar una evaluacion de la idoneidad del

82 Sentencia T-662 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
8 Sentencias T-328 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-456 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria,
T-789 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-136 de 2001 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes, entre otras.
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mecanismo en el caso concreto, para determinar si dicho medio tiene la
capacidad de restablecer de forma efectiva e integral los derechos invocados.
Este analisis debe ser sustancial y no simplemente formal y debe tener en cuenta
que el juez de tutela no puede suplantar al juez ordinario. Por tanto, en caso de
evidenciar la falta de idoneidad del otro mecanismo, la accién puede proceder
de forma definitiva.

17. En el asunto que ocupa la atencion de la Sala en esta oportunidad, se
advierte que el articulo 126 de la Ley 1438 de 201184, recientemente
modificado por el articulo 6° de la Ley 1949 de 2019, otorgd facultades
jurisdiccionales® a la Superintendencia Nacional de Salud para conocer y
decidir controversias entre las EPS y sus afiliados respecto de la negativa a
prestar servicios e insumos médicos. La referida norma modificé el tramite
previsto originalmente por la Ley 1122 de 2007% y establecié que la
competencia jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud debia
desarrollarse mediante un procedimiento preferente y sumario®’, con arreglo a
los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia. Ademas, dicha actuacion debia garantizar cabalmente los
derechos al debido proceso, defensa y contradiccion®,

18. Ante este panorama, la jurisprudencia ha debatido ampliamente si los
procesos jurisdiccionales adelantados ante la Superintendencia de Salud para la
proteccion de los derechos de los usuarios, en el marco de las relaciones entre
las EPS y los afiliados, tienen un caracter prevalente respecto de la accion de
tutela dadas las facultades jurisdiccionales en cabeza de la mencionada entidad.

19. Por una parte, la Corte ha proferido decisiones en las que ha afirmado que
no puede entenderse desplazada la competencia principal del juez de tutela para
garantizar la proteccion directa e imperativa del derecho fundamental a la salud,
especialmente en los casos en los que se invoca la proteccion del acceso

8 Articulo 126 de la Ley 1438 de 2011. En virtud de esta disposicion legal se ampliaron las competencias de
la Superintendencia Nacional de Salud, mediante la inclusion de las siguientes controversias: “i) la denegacién
de servicios excluidos del POS que no sean pertinentes para atender las condiciones particulares del afiliado;
ii) recobros entre entidades del sistema y iii) pago de prestaciones econdmicas por parte de las entidades
promotoras de salud y el empleador. En esa norma se modificé el tramite previsto inicialmente y se estableci6
que la competencia jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud debe desarrollarse mediante “un
procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho
sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al debido proceso, defensa
y contradiccion.” (Sentencia T-603 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

8 Las referidas facultades jurisdiccionales permiten a la Superintendencia Nacional de Salud “conocer y fallar
en derecho y con las facultades propias de un juez” 10s asuntos sometidos por la ley a su competencia (Art. 6°
de la Ley 1949 de 2019).

8 Articulo 41 de la Ley 1122 de 2007. Esta norma, “con el propdsito de garantizar la efectiva proteccién de
los derechos de los usuarios del sistema de seguridad social en salud, otorg6 facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud para que conozca y resuelva controversias relacionadas con: i) la
denegacion por parte de las entidades promotoras de salud de servicios incluidos en el P.O.S.; ii) el
reconocimiento de los gastos en los que el usuario haya incurrido por la atencién que recibi6 en una I.P.S. no
adscrita a la entidad promotora de salud o por el incumplimiento injustificado de la E.P.S. de las obligaciones
radicadas en su cabeza; iii) la multiafiliacion dentro del sistemay iv) la libre eleccion de la entidad promotora
de salud y la movilidad de los afiliados.” (Sentencia T-603 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

87 Dado el caracter informal del tramite, en el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 se enumeraron los siguientes
requisitos de la demanda: (i) el nombre y residencia del solicitante; (ii) la causal que motiva la solicitud; (iii) el
derecho que se considere violado y (iv) las circunstancias de tiempo, modo y lugar que sustentan la peticion.
8 Articulo 126 de la Ley 1438 de 2011.
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efectivo al servicio. Tales providencias argumentaban que no era posible
predicar indistintamente la prevalencia del recurso jurisdiccional existente ante
la Superintendencia de Salud en conflictos de multiafiliacion y relacionados
con la solicitud de pago de prestaciones econémicas, asi como en los que
involucraban el acceso a actividades o procedimientos médicos®°.

20. Por otra parte, este Tribunal ha estimado® que el mecanismo jurisdiccional
ante la Superintendencia Nacional de Salud tiene caracter principal en las
controversias referidas a los asuntos que son competencia de dicha entidad,
mientras que el juez de tutela reviste una competencia residual y subsidiaria®.
En armonia con este entendimiento, ha precisado que, en algunos casos, el
procedimiento ante la Superintendencia Nacional de Salud es idoneo y eficaz
para garantizar los derechos fundamentales invocados. Por ende, ha declarado
la improcedencia de la accion de tutela cuando los peticionarios omitian agotar
dicho tramite®,

21. En otros casos, pese a reconocer el caracter principal y prevalente del
mecanismo jurisdiccional ante dicha autoridad administrativa, ha considerado
que no es idéneo o eficaz para el caso concreto®, por estimar que no puede
utilizarse dicho medio judicial en eventos en los que se requiere la proteccion
urgente de los derechos fundamentales invocados o0 que concurran

8 Sentencia T-065 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios; T-529 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios; T-558 de 2016
M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En igual sentido,
ver la Sentencia T-061 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, en la cual sostuvo esta Corporacion: “Cabe recordar
que, al asumir el analisis sobre la competencia preferente de la Superintendencia Nacional de Salud, es
necesario hacer una distincién entre la naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento; de un lado,
deben observarse los relativos a (i) conflictos sobre multiafiliacion, el reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas por parte de la EPS o el empleador, movilidad dentro del SGSSS y reembolsos por asuncion de
gastos médicos; y del otro, (ii) los casos que envuelvan el acceso a las actividades, procedimientos e
intervenciones, con relacion al POS. Tal distincion permite discernir que no puede predicarse, indistintamente,
la idoneidad del recurso judicial que se analiza frente a todos los asuntos sujetos a su competencia, dadas las
garantias que devienen comprometidas en unos u otros conflictos y el nivel de intensidad con que resultan
lesionados los atinentes derechos fundamentales. En ese orden, no debe asimilarse la naturaleza de los
conflictos contenidos en el primer item, a la relativa, exclusivamente, al acceso efectivo al servicio, en razén a
las garantias fundamentales que envuelve este ultimo y su conexidn indefectible con derechos tan sensibles
como la dignidad humana, la salud y la vida misma”.

% Sentencia T-425 de 2017 M.P. Cristina Pardo Schlesinger. “De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de
manera mayoritaria por la Corte Constitucional, el mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia
Nacional de Salud es principal y, en consecuencia, la accion de tutela presenta un caracter residual. De esta
manera, la accién de amparo procede como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, en cuyo caso, debera definirse si el perjuicio es inminente, su dafio 0 menoscabo es grave, si las
medidas para conjurarlo son urgentes y si la accién de tutela se torna impostergable debido a la urgenciay la
gravedad. Ademas, la tutela procede excepcionalmente en los eventos en que derivado de un analisis se
establezca que el mecanismo a surtirse ante la Superintendencia no es idéneo o eficaz”.

%1 Sentencia C-119 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Mas recientemente en Sentencia T-375 de
2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

%2 Sentencias T-635 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-274 de 2009 M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto; T-756 de 2012 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-825 de 2012 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
T-914 de 2012 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-558 de 2014 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-603 de
2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-633 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; y T-425 de 2017 M.P.
Cristina Pardo Schlesinger.

9 Sentencias T-004 de 2013 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-188 de 2013 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
T-206 de 2013 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-316A de 2013 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-680
de 2013 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-450 de 2016 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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circunstancias particulares que hagan imperativa la intervencion del juez
constitucional®.

En razon de ello, la jurisprudencia constitucional reconocia que el mecanismo
judicial ante la Superintendencia de Salud era “principal y prevalente®” en los
asuntos de su competencia, por lo cual las atribuciones del juez de tutela son
residuales y subsidiarias sobre estas materias, salvo en caso de inminencia de
un perjuicio irremediable o en el evento en que el procedimiento ante dicha
autoridad con funciones judiciales carezca de idoneidad o eficacia en el caso
concreto entre otras razones, debido a la urgencia de proteccion de los derechos
fundamentales implicados®.

22. En este sentido, la Corte habia sostenido que, al momento de analizar la
eficacia e idoneidad del mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia
Nacional de Salud, el juez constitucional debia considerar las siguientes
reglas®’:

(i) el procedimiento ante la Superintendencia se consideraba principal y
prevalente para resolver los asuntos asignados a su competencia por la Ley
1122 de 2007, modificada por las Leyes 1438 de 2011 y 1949 de 2019%. Asi
las cosas, cuando se tratara de una materia no comprendida dentro de las
facultades conferidas a dicha entidad, se estimaba que el mecanismo ante la
Superintendencia Nacional de Salud carecia de idoneidad y, por tanto, era
procedente la tutela.

(i) en relaciobn con las competencias asignadas expresamente a la
Superintendencia de Salud, se entendia que la accién de tutela era un medio
judicial de carécter subsidiario. No obstante, en todo caso el juez debia

% Sentencias T-206 de 2013 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-859 de 2014 M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; T-707 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-014 de 2017 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; T-036 de 2017 M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-178 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo;
T-445 de 2017 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-637 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-684
de 2017 M.P. Diana Fajardo Rivera; T-020 de 2018 M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-069 de 2018 M.P.
Alejandro Linares Cantillo; T-208 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

% Sentencia C-119 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

% |bid. Igualmente, en multiples pronunciamientos de esta Corporacion acerca del cumplimiento del requisito
de subsidiariedad de la accion de tutela se han reiterado las consideraciones previamente formuladas. Véanse,
entre otras: Sentencias T-653 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-274 de 2009 M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; T-914 de 2012 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-004 de 2013 M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo; T-316A de 2013 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-680 de 2013 M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; entre otras.

% Sentencia T-375 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Los asuntos asignados por la ley a la Superintendencia Nacional de Salud para que sean resueltos, en el marco
de sus funciones jurisdiccionales, son las controversias originadas en:

a. La denegacion de servicios incluidos en el Plan de Beneficios en Salud por parte de las entidades promotoras
de salud o quiénes hagan sus veces.

b. El reconocimiento de los gastos en los que el usuario haya incurrido por la atencién que recibié en una IPS
no adscrita a la entidad promotora de salud o por el incumplimiento injustificado de la EPS de las obligaciones
radicadas en su cabeza.

c¢. La multiafiliacion dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

d. La libre eleccion de la entidad promotora de salud y la movilidad de los afiliados.

e. Los conflictos originados en los servicios y tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios, con excepcion
de aquellos expresamente excluidos de la financiacién con recursos puablicos asignados a la salud.

f. Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.
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analizar la idoneidad y eficacia del mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia, con especial atencion a las circunstancias particulares que
concurrian en el caso concreto. En consecuencia, el amparo constitucional
procedia, por ejemplo, cuando:

a. Existia riesgo para la vida, la salud o la integridad de las personas.

b. Los peticionarios o afectados se encontraran en situacion de
vulnerabilidad, debilidad manifiesta o tuvieran la calidad de sujetos de
especial proteccion constitucional.

c. Se configurara una situacion de urgencia que tornara indispensable la
intervencion del juez constitucional.

d. Se tratara de personas que no podian acceder a las sedes de la
Superintendencia de Salud ni adelantar el procedimiento a través de
internet®.

23. No obstante lo anterior, para la Sala Plena la determinacion de la idoneidad
y eficacia del mecanismo de proteccién de los derechos de los usuarios del
sistema de salud a cargo de la Superintendencia de Salud debe tomar en
consideracion los elementos de juicio recolectados en el marco del
seguimiento que ha realizado esta Corporacion a la Sentencia T-760 de
2008 a través de su Sala Especial de Seguimiento.

24. Sobre este particular, en el marco de dicho proceso de verificacion de
superacion del estado de cosas inconstitucional en materia de salud, es
indispensable sefialar que mediante Auto 668 del 2018 |a Corte
Constitucional cité a audiencia publica a diferentes entidades y personas
responsables del Sistema General de Seguridad Social en Salud y a expertos en
la materia. Ello, con el fin de evidenciar los problemas estructurales que
presenta dicho sistema y encontrar soluciones sustanciales y definitivas que
permitan avanzar en la superacion de los obstaculos para el goce efectivo del
derecho a la salud en Colombia.

La diligencia, celebrada el 6 de diciembre de 2018, contd con la presencia del
Superintendente de Salud, quien sefialo entre otras cosas que: (i) para la
entidad, en general, es imposible proferir decisiones jurisdiccionales en el
término de 10 dias previsto por la ley!®2. En razoén de lo anterior, (ii) existe un

9 Respecto al Gltimo criterio la Sentencia T-375 de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) precisé que se trata
de los casos en los cuales no hay sede de la entidad en el lugar en el cual se reside. De acuerdo con el fallo:
“(...) se ha estimado que para analizar la eficacia e idoneidad del tramite judicial adelantado por la
Superintendencia Nacional de Salud se debe tener en cuenta que dicha entidad “no tiene presencia en todo el
territorio colombiano ya que su sede principal esta ubicada en la ciudad de Bogota y sus oficinas regionales
estan en algunas capitales departamentales. Por otra parte, también se debe evaluar que los usuarios puedan
(...) adelantar el procedimiento via internet”.

100 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

101 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

102 Al respecto, es oportuno precisar que, en la Sentencia T-375 de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) la
Sala Sexta de Revisién ya habia llamado la atencidén de la Superintendencia Nacional de Salud por el
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retraso de entre dos y tres afios para solucionar de fondo las controversias
conocidas por la entidad en todas sus sedes'®. Agregé que (iii) en las oficinas
regionales la problematica es alin mayor*®4, pues la Superintendencia no cuenta
con la capacidad logistica y organizativa para dar solucion a los problemas
jurisdiccionales que se le presentan fuera de Bogota, ya que carece de personal
especializado suficiente en las regionales y posee una fuerte dependencia de la
capitall®,

25. En consecuencia, de conformidad con lo expresado por el Superintendente
de Salud a la Sala Plena de la Corte Constitucional, es posible concluir —como
en efecto lo ha hecho esta Corporacion en sede de revision— que la
Superintendencia de Salud tiene una capacidad administrativa limitada
respecto de sus facultades jurisdiccionales para resolver las controversias
a su cargo*®,

Por lo tanto, en este momento y mientras persistan dichas dificultades y de
conformidad con las circunstancias concretas del caso estudiado, el mecanismo
jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud, no es un medio id6neo y
eficaz para la proteccién inmediata de derechos fundamentales de los
usuarios del sistema de salud, razon por la cual la accion de tutela es el

incumplimiento de los términos otorgados por las normas legales para decidir las controversias a su cargo. En
aquella oportunidad, la Corte evidenci6 que “transcurrio un mes y 23 dias entre la fecha en que se presenté la
demanda jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud y el momento en que se admitié dicha
accion (...) No obstante, de conformidad con el pardgrafo 2° del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, el fallo
de la Superintendencia de Salud debe dictarse “dentro de los diez dias siguientes a la solicitud”. De esta
manera, resulta notorio que los términos para decidir sobre la admisién del asunto sobrepasaron el periodo
total con el que cuenta para decidir la autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales, aspecto que
puede impactar sobre los derechos fundamentales de quienes acuden a este medio judicial”. Por consiguiente,
se advirtio a la Superintendencia Nacional de Salud que, en razén de sus deberes constitucionales y legales,
debe adoptar las medidas necesarias que le permitan proferir sus fallos dentro de los términos estipulados por
la normativa vigente.

103 Audiencia Publica del 6 de diciembre de 2018. Ante la pregunta de la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado
sobre la capacidad de respuesta de la Superintendencia de Salud en sus funciones jurisdiccionales, el jefe de la
entidad sefial6: “en Colombia es imposible, Magistrada, hoy, hacer un fallo muchas veces en 10 dias de una
actuacion que amerita hacer un debido proceso (...) hoy no tenemos la infraestructura, la Superintendencia,
para responder en los términos que quieren todos los colombianos desde el &rea jurisdiccional, tenemos un
retraso que puede estar en dosy tres afios, por qué le menciono esto Magistrada, porque el 90% de los procesos
que llegan a la Superintendencia al area jurisdiccional son economicos: licencias de paternidad, licencias de
maternidad (...)” (extracto transcrito).

104 |_a oficina principal de la Superintendencia Nacional de Salud se encuentra ubicada en la ciudad de Bogota.
No obstante, la entidad también cuenta con sedes regionales en Medellin (Regional Antioquia),
Barranquilla (Regional Caribe), Bucaramanga (Regional Nororiental), Cali (Regional Occidental), Neiva
(Regional Sur) y Quibdé (Regional Chocd).

105 Audiencia Puablica del 6 de diciembre de 2018. Ante el cuestionamiento formulado por el Magistrado Alberto
Rojas Rios sobre la capacidad jurisdiccional de la Superintendencia de Salud en las regiones del pais, el jefe de
laentidad sefial6: “(...) la capacidad de la Superintendencia Nacional, Magistrado, nosotros tenemos presencia
en seis regionales, yo tengo funcionarios practicamente por todo el pais, muy pocos (...) solamente tengo seis
regiones, desafortunadamente los funcionarios que hoy tengo en las regiones, no sé con qué criterio ni con qué
caracteristicas fueron designados, hay unas regiones que son mas administrativas, donde casi todos son
administradores de empresas, otras son mas juridicas, nosotros tenemos que replantear, ya estamos en un
proceso de reorganizacion de la entidad que hace necesario, y efectivamente necesitamos fortalecer la
Superintendencia en las regiones porque hoy no tenemos capacidad de interlocucidn, lo maximo que hace un
funcionario mio fuera de Bogota es recibir la peticion , la queja o el reclamo, pero no tiene la capacidad de
interlocucion, ni de solucionar en el campo el problema, hoy dependen de Bogotd (...)” (extracto transcrito).

106 Sentencias T-114 de 2019 y T-170 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



35

instrumento procesal procedente para proteger los derechos fundamentales
invocados por las accionantes.

Pese a lo anterior, aunque la expedicion de la Ley 1949 de 2019 introdujo
ciertos ajustes formales al disefio del mecanismo judicial ante Ila
Superintendencia de Salud, para la Sala no se ha evidenciado que estas
modificaciones hayan surtido sus efectos al momento en que se profiere esta
sentencia.

26. Con todo, si en gracia de discusion se estudiara la idoneidad formal del
mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud para
resolver las controversias derivadas de la presunta vulneracion de derechos
fundamentales alegada por los accionantes en el asunto de la referencia, se
concluiria que dicha herramienta tampoco resulta adecuada, en la medida en
que no se enmarca en las competencias previstas legalmente para dicha entidad,
contenidas en el articulo 6° de la Ley 1949 de 2019.

De este modo, la Sala encuentra que el medio judicial ordinario carece de
idoneidad y, por lo tanto, la accion de tutela procede como mecanismo
definitivo.

27. De conformidad con lo expuesto, la Sala encuentra que la accion de tutela
es el mecanismo judicial procedente para examinar la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales reclamados por las accionantes, pues el proceso
jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud carece:

(i) de idoneidad, dado que la autorizacion de tratamientos de fertilizacion in
vitro, en principio, no se enmarca dentro de las competencias propias de la
Superintendencia Nacional de Salud; v,

(i) de eficacia, hasta tanto sean resueltos los problemas administrativos que
afronta dicho mecanismo judicial. Por tal motivo, se abordara el analisis de
fondo de las solicitudes elevadas por los peticionarios.

Jurisprudencia constitucional en materia de tratamientos de fertilidad y
técnicas de reproduccion asistidal®’

28. Desde sus primeros afos, la Corte Constitucional ha estudiado casos que
involucran la garantia de derechos reproductivos a través de tratamientos de
fertilidad%. Tales prestaciones en la mayoria de los casos no se encontraban

197 En el presente caso se reiteraran algunas de las lineas jurisprudenciales que fueron desarrolladas en las
Sentencias C-093 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas; T-528 de 2014
M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-306 de 2016 M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo y T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

108\/éanse, entre otras las sentencias T-341 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa; T-689 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez;
T-512 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-752 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-424
de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-226 de 2010
M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-528 de 2014 M.P. Maria Victoria
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cubiertas por los planes obligatorios de salud. No obstante, el acceso a este tipo
de procedimientos se ha ampliado de forma progresiva, hasta el punto de
haberse garantizado la practica de tratamientos de fertilizacion in vitro
mediante la accidn de tutela, previo el cumplimiento de rigurosos requisitos.

En este sentido, se observa que actualmente existen dos posiciones
jurisprudenciales en relacion con los tratamientos de reproduccién asistida.
Por una parte, la Corte ha negado por regla general el acceso a dichos
procedimientos mediante la accion de tutela, pese a que ha admitido
excepciones relacionadas con el principio de continuidad y la garantia del
derecho a la salud. Por otra, esta Corporacion ha garantizado, a partir de un
enfoque basado en varios derechos fundamentales —igualdad, libre desarrollo
de la personalidad, autonomia y derechos reproductivos—, la posibilidad de
practicar estas intervenciones clinicas, siempre y cuando se cumplan estrictas
exigencias.

Primera posicion jurisprudencial. Por regla general, los tratamientos de
reproduccidn asistida no deben ser garantizados mediante la accidn de tutela,
salvo que (i) se vulnere el principio de continuidad en la prestacion del
servicio de salud; o (ii) de la practica del procedimiento de fertilidad,
dependan los derechos fundamentales a la vida, la salud y la integridad
personal del paciente.

29. En el marco de esta aproximacion jurisprudencial, por regla general, las
Salas de Revision de esta Corporacion han considerado improcedente la accion
de tutela para solicitar tratamientos de fertilidad excluidos del antiguo Plan
Obligatorio de Salud'®. En tal sentido, han negado la autorizacion de tales
procedimientos, por considerar que con ello no se afectan los derechos
fundamentales a la salud y a la vida digna'®°.

30. En la Sentencia T-1104 de 2000, se reviso el caso de una paciente a
quien su médico tratante le ordenod una “cirugia de recanalizacion de su trompa
izquierda” para resolver su infertilidad secundaria. La Corte confirmd el fallo
de primera instancia que denegé el amparo solicitado por estimar, entre otras
razones, que el derecho a la procreacion implicaba un mero deber de abstencion
que en ningun caso podia “extenderse hasta el punto de constrefir a la
administracion a garantizar la maternidad biolégica de una persona cuyo
condicionamiento biolégico per se no le permite su goce!2”.

Calle Correa; T-274 de 2015 M.P. Jorge Iv&n Palacio Palacio; T-306 de 2016 y T-375 de 2016 M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo; T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

109 Dicha postura fue establecida en la sentencia T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y fue reiterada
por esta Corporacion mediante sentencias T-689 de 2001 M.P. Jaime Cordoba Trivifio; T-633 de 2010 M.P.
Maria Victoria Calle Correa; T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

110 Sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

111 Sentencia T-1104 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

112 Sentencia T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. “Mediante la sentencia T-1104 de 2000 la Corte
conocio el caso de una sefiora a quien le fue diagnosticada “infertilidad secundaria por sindrome
adherencial”, por lo cual su médico tratante le ordend la realizacion de una “cirugia de recanalizacion de su
trompa izquierda”. Ante el silencio de la entidad prestadora del servicio de salud sobre la solicitud de la
cirugia, la accionante acudio a la tutela para que la misma le fuera practicada “con el proposito de generar
su fertilidad”. En aquella oportunidad la Corte confirmé la decisién de segunda instancia, que denegd el
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31. En esta misma linea, la Sentencia T-689 de 2001 confirmé la decision
de instancia que habia negado la proteccion de los derechos fundamentales
invocados por la peticionaria, a quien un médico particular le prescribié una
“laparoscopia operatoria”, examen diagnostico que fue negado por la EPS
accionada por no hallarse incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud. En esta
ocasion, la Corte considerd que dicha exclusion era legitima en la medida en
que formaba parte de la potestad de configuracion del Legisladort!4,

32. Igualmente, la Sentencia T-946 de 2002 se pronuncié sobre el caso de
una mujer que requeria de un tratamiento de inseminacién artificial seguido de
fertilizacion in vitro. En este caso, la Corte revocd la sentencia de instancia que
habia concedido la tutela y, en su lugar, nego la proteccién de los derechos de
la accionante debido a que este mecanismo constitucional no procede para
extender el Plan Obligatorio de Salud**®.

33. Asi mismo, la Sentencia T-512 de 20037 determiné que no se vulneraban
los derechos fundamentales de la accionante, quien solicitd una
“salpingoplastia”, intervencion quirurgica cuyo objeto consiste en liberar una
trompa de Falopio obstruida. En este caso, la Sala Séptima de Revision estimo
que no debia costearse el procedimiento toda vez que la infertilidad de la actora
no era producto de otros males o enfermedades, sino que era un problema fisico
originario, sin consecuencias adversas o peligrosas para su vida*?2,

amparo invocado, sustentada en los siguientes argumentos: (i) La patologia de la accionante no pone en peligro
su vida ni su dignidad; anicamente le impide ser madre bioldgica. Ademas, el servicio médico solicitado estaria
encaminado solo a permitirle la posibilidad de procrear. (ii) Aun cuando se admitiera que la maternidad es un
estado esencial para la realizacion personal de la mujer y el Estado tuviera el deber de garantizar el goce del
derecho prestacional correspondiente, no tendria que acudirse a la atencion en salud para hacer efectivo ese
supuesto deber estatal, porque “el ordenamiento juridico nacional provee la posibilidad de satisfaccion al
derecho mencionado mediante la maternidad adoptiva, previo el cumplimiento de los debidos requisitos
legales”. (iii) El derecho a la procreacion no puede extenderse “hasta el punto de constreiiir a la
administracion a garantizar la maternidad bioldgica de una persona cuyo condicionamiento biolégico per se
no le permite su goce (...) mal podria sobreponer el goce de un derecho de segunda generacion -como lo es el
de hacer posible un embarazo de imposible viabilidad sin la intervencién positiva estatal-, al derecho
fundamental a la vida de una persona cuya patologia la pone en riesgo de muerte, verbigracia un caso de
urgente trasplante de higado. En efecto, la escasez de recursos de un pais como Colombia implica una clara
determinacion de prioridades en materia de gasto publico y social, elemento indispensable para la efectividad
de los derechos prestacionales”. (Sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

113 Sentencia T-689 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

114 Sentencia T-689 de 2001 M.P. Jaime Cordoba Trivifio. “En sentencia T-689 de 2001 esta Corporacion
estudio el caso de una sefiora que desde 1995 padecia una enfermedad en su sistema reproductor, a quien su
médico particular le ordend la practica de una “laparoscopia operatoria”, la cual fue negada por la EPS a la
gue se encontraba afiliada bajo el argumento de estar excluida del POS. En aquella ocasion confirmoé la
decision de instancia, que deneg6 el amparo, aduciendo las siguientes consideraciones: (i) La patologia de la
accionante, aparte de la incapacidad para procrear, no conlleva una afectacion grave en su salud o en su vida.
(ii) La exclusion del POS de los tratamientos de fertilidad “no solo constituye el legitimo desarrollo de una
facultad de configuracién legal sino que es totalmente coherente con la necesidad de implementar un Sistema
de Seguridad Social en Salud que se atenga al principio de universalidad y a su garantia a todos los habitantes
del territorio colombiano”. Aunado a ello, si bien la Constitucion protege a la mujer durante el embarazo y
después del parto, “ese deber de asistencia y proteccion opera siempre que la procreacion sea posible y solo
impone el deber de no obstruir o limitar el derecho de la mujer a procrear” (Sentencia T-274 de 2015. M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio).

115 Sentencia T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

116 Sentencia T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En este caso, la accionante habia iniciado el
tratamiento de inseminacién artificial con cargo a sus propios recursos.

117 Sentencia T-512 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

118 1bidem.
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34. Posteriormente, con ocasién de la Sentencia T-752 de 2007%°, esta
Corporacién confirmo la providencia de segunda instancia que neg6 la accion
de tutela interpuesta por una paciente afiliada al Régimen Subsidiado de salud,
quien solicitaba la practica de un tratamiento de fertilizacion in vitro, con el fin
de procrear hijos bioldgicos. A juicio de la Sala, no era un deber del Estado
garantizar el derecho a la procreacion a traves de los planes obligatorios de
salud y la negativa de la ARS demandada no afectaba la vida y la salud de la
actora!?,

35. En idéntico sentido, la Sentencia T-760 de 2008 se refirid a la exclusion
de los tratamientos de fertilidad del antiguo Plan Obligatorio de Salud (POS)
como un limite valido y legitimo en relacion con el derecho a la salud y expresé
que “el plan de beneficios no tiene que ser infinito, sino que puede
circunscribirse a cubrir las necesidades y a las prioridades de salud
determinadas por los 6rganos competentes para asignar de manera eficiente
los recursos escasos disponibles ™!,

36. Por otra parte, las Sentencias T-424 de 2009'?? y T-311 de 2010'%
reiteraron la posicion jurisprudencial anteriormente resefiada acerca de la
improcedencia de la accion de tutela para acceder a procedimientos de
fertilidad. Sin embargo, en los casos concretos se declard la existencia de un
hecho superado debido a que los jueces de instancia habian ordenado que se
llevara a cabo el tratamiento de fertilizacion in vitro solicitado por cada una de
las accionantes®?4,

37. En otra oportunidad, la Sala Segunda de Revision se ocupd de varias
acciones de tutela interpuestas en contra de una misma EPS, en las cuales se
solicitaba a la entidad accionada, respectivamente, la autorizacion de
tratamientos de fertilizacion in vitro que habian sido prescritos por
profesionales de la salud como Unica alternativa para lograr un embarazo. Sin
embargo, en la Sentencia T-226 de 2010*?° la Corte Constitucional estimé que
la posibilidad de garantizar los tratamientos de fertilidad se encuentra reservada
a aquellos que tienen “como objeto esencial sanear o curar la causa que
produce la infertilidad o, al menos, intentar hacerlo; por cuanto lo que se ataca
es la enfermedad que afecta la salud, la vida o la integridad fisica de la mujer”.

No obstante, la Sala considerd que el proposito de las solicitantes era producir
la fertilidad de manera externa. Por tal motivo, revoco las decisiones de
instancia que habian ordenado emprender las gestiones necesarias para la

118 Sentencia T-752 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

120 1hidem.

121 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

122 Sentencia T-424 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

123 Sentencia T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

124 Sentencias T-424 de 2009 y T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
125 Sentencia T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



39

practica del procedimiento solicitado!?® y, en su lugar, negd la proteccion
solicitada.

38. En un caso similar, mediante la Sentencia T-550 de 2010'%’, la Sala Octava
de Revision revocd la sentencia de instancia que habia concedido el tratamiento
de fertilizacion in vitro que requeria la actora para procrear hijos de forma
natural. En esta providencia, se reiter0 que “existen razones de peso” para
mantener la exclusion del citado tratamiento en el Plan Obligatorio de Salud*?8.

39. De igual modo, la Sentencia T-935 de 2010!%* nuevamente encontrd
justificada la exclusion de los tratamientos de reproduccion asistida del Plan
Obligatorio de Salud. En tal sentido, pese a considerar que la actora tenia
derecho al procedimiento diagnéstico de laparoscopia que habia solicitado,
revoco la sentencia de segunda instancia que concedia un tratamiento integral
para la infertilidad de la tutelante, por estimar que tal orden abarcaba el
tratamiento de fertilizacion in vitro que requeria la actora para procrear
naturalmente®*°,

40. De manera semejante, la Sentencia T-009 de 20143 abordd el caso de una
paciente que solicitd a la EPS accionada un procedimiento de fertilizacién in
vitro, con el fin de tratar su infertilidad de origen tubarico. La decision
establecio que ni siquiera la existencia de una orden del médico tratante adscrito
a la EPS respectiva tornaba procedente la tutela para reclamar tratamientos
como el requerido, puesto que “el derecho a ser madre y la maternidad
asistida, tienen limites razonables, justificados constitucionalmente 132,

41. Asi mismo, la Sentencia T-398 de 2016* estudié dos acciones de tutela
interpuestas por mujeres que requerian un tratamiento de fertilizacion in vitro

126 |pidem.

127 Sentencia T-550 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En la citada decision, pese a haberse
configurado un hecho superado consistente en que la accionante ya tenia varias semanas de gestacion debido a
la orden proferida por el juez de segunda instancia, la Sala opt6 por revocar dicho fallo.

128 1hidem.

129 1bidem.

130 1bidem.

181 Sentencia T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. “La Corte reiterd los parametros jurisprudenciales
acerca del acceso a la fertilizacion in vitro a través del sistema de salud, en virtud de los cuales: (i) la no
inclusion de dicho procedimiento en el POS constituye un legitimo desarrollo de la facultad de configuracion
del legislador; (ii) asi un médico, aunque esté adscrito a la EPS respectiva, haya prescrito dicho procedimiento,
no es per se viable otorgar tutela porque el derecho a ser madre y la maternidad asistida tienen limites
razonables y justificados constitucionalmente; y (iii) el Estado no estd obligado a apoyar y sufragar
procedimientos cientificos especiales, incluyéndolos en los planes obligatorios de salud, para garantizar la
procreacion y suplir la infertilidad. También, record6 que en otras decisiones se puso de presente la adopcion
como una segunda opcion para aquellos que desean conformar una familia. En ese sentido, sefialo que “es
plausible y merecedora de respeto la aspiracion de mujeres y hombres de proyectarse genéticamente, pero la
destinacion de recursos tan necesitados para la atencion de problemas realmente severos de salud, hacia
progresismos costosos que permitan el nacimiento de mas parvulos en satisfaccién de la consanguinidad,
contrasta con la existencia de tantos nifios ya nacidos, que siguen requiriendo madre, padre, familia y amor”.
Por ultimo, sobre el caso concreto, sostuvo que la pretension de la demandante tenia como Gltima finalidad
procrear y acrecer el nacleo familiar “instando una asistencia cientifica cuyo costo probablemente exceda la
posibilidad de cubrimiento con recursos propios de la pareja aspirante, pero que tampoco puede cargarse al
sistema comunitario, existiendo la valiosa alternativa de la adopcion” (Cita tomada de la Sentencia T-274 de
2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

132 Sentencia T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

133 Sentencia T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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como unica alternativa para poder procrear hijos de forma natural. La Sala
reiteré su negativa a garantizar los tratamientos de reproduccion asistida en la
medida en que dichos procedimientos se encuentran excluidos del Plan
Obligatorio de Salud y estimd que un cambio encaminado a establecer como
regla la inclusion de las técnicas de reproduccion asistida en el Sistema de
Seguridad Social “es, prima facie, del resorte del Legislador ™.

Ademas, dadas las consecuencias juridicas y presupuestales que podia suscitar
la inclusion de dichas técnicas de reproduccién asistida en los planes
obligatorios de salud, la decision resalté que no resultaba conveniente que las
Salas de Revision de esta Corporacion, al resolver casos concretos,
“expid[ieran] érdenes de alcance general que modifi[caran] la politica publica
y decid[ieran], por anticipado, todas las posibles controversias sobre un punto
en particular sin que medie una discusion abierta o se aborden en toda su
magnitud distintos temas asociados a la fertilizacion in vitro y a las técnicas de
reproduccion asistida en general, respecto de los cuales, incluso, existe un
vacio legal en el ordenamiento interno ” **°,

Por consiguiente, neg6 el procedimiento solicitado, pues consideré que se
pretendia dicho tratamiento Unicamente para permitir la procreacion y enfrentar
la infertilidad como tal, por lo cual no se dirigia a tratar una enfermedad que
afectara la salud, la vida o la integridad de las peticionarias®.

42. Finalmente, la Sentencia T-316 de 20187 confirmé las decisiones de
instancia que habian negado la proteccion de los derechos fundamentales de la
accionante. En esta oportunidad, se consider6 que el procedimiento de
fertilizacion in vitro no habia sido ordenado por el médico tratante adscrito a la
EPS demandada y la prescripcion médica que obraba en el expediente no
cumplia con los requisitos para ser considerada una orden médica®®, razén por
la cual no era procedente acceder a las pretensiones de la actora.

Ademas, estim0 que no era “posible determinar a partir del material
probatorio la existencia de un hecho notorio que justifique la intervencién
directa del juez para ordenar la prestacion de los servicios y tecnologias
solicitados con miras a proteger el derecho a la salud ™%,

134 1bidem.

135 1bidem.

136 1bidem.

137 |bidem.

18 “IL]a Sala determina que la solicitud de fecundacion in vitro hecha por la ginecéloga (...) no puede suplir
el procedimiento que establece Resolucion No. 3591 de 2016, pues no cumple con los requisitos y criterios
sefialados en ese acto administrativo para considerarse “orden médica” y aunque se le diera ese valor, no
resulta suficiente para ordenar por via de tutela tratamientos de reproduccion asistida con el objeto de lograr
la procreacion, pues las prescripciones de los servicios y tecnologias en salud no cubiertas en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC deben ser sometidas a la aprobacion de una Junta de Profesionales
de la Salud adscrita a la EPS a la que se encuentre afiliado el paciente”.

139 Sentencia T-316 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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43. En resumen, los motivos que ha esgrimido la Corte Constitucional para
negarse a garantizar los tratamientos de fertilidad han sido, principalmente, los
siguientes:

(i) Las patologias cuya proteccién se reclama no ponen en peligro la salud, la
vida, la dignidad o la integridad'*°. Por ende, se justifica la negacion de tales
procedimientos por hallarse encaminados Unicamente a la procreacion y no al
restablecimiento de la salud**;

(ii) El derecho a la procreacion implica inicamente un deber de abstencion del
Estado en lugar de una accion positiva®;

(ii1) No puede obligarse al Estado a garantizar la maternidad biologica cuando
las circunstancias fisiolégicas no permiten su goce'#, por cuanto se trata de una
prestacion que Unicamente puede ser concedida por el Legislador;

(iv) Las personas o parejas con infertilidad pueden acudir a la adopcion como
alternativa para satisfacer su deseo de conformar una familia y proyectarse
vitalmente en su descendencial#4;

(v) Se trata de tratamientos que no estan incluidos en el Plan de Beneficios en
Salud (y anteriormente estaban excluidos del Plan Obligatorio de Salud).

(v) Los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud son escasos
y deben ser priorizados. En tal sentido, se deben destinar tales fondos a la
atencion de patologias y enfermedades que ameriten un riesgo para la vida antes
que garantizar el derecho a la procreacion, pues el alto costo de este tipo de
tratamientos supone una disminucién en el cubrimiento de otras prestaciones
prioritarias®®.

44. De igual manera, es indispensable resaltar que las Salas de Revision de esta
Corporacion han analizado como criterio decisivo para garantizar los

140 Sentencias T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-689 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-
752 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-424 de 2009 y T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-528 de
2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez entre otros.

141 Sentencias T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-752 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
T-424 de 2009 y T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla;
T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras.

142 Sentencias T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-689 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-
226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo; T-550 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto T-935 de
2010. (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras.

143 Sentencias T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-689 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-
752 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-424 de 2009 y T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; T-550 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto entre otras.

144 Sentencias T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-752 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-424 de 2009 y T-311 de 2010. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-009 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, entre otras.

145 Sentencias T-1104 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-689 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-
760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; T-424 de
2009y T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-935 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto);
T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras.
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tratamientos de fertilidad si la imposibilidad de procrear naturalmente es
producto de otra patologia o si se encuentra asociada al desarrollo de una
enfermedad. Por ende, en aquellos casos en los cuales la disfuncion
reproductiva es un problema fisico originario (no derivado de ningun otro
padecimiento) que carece de consecuencias adversas o peligrosas para la salud
0 la vida, se ha negado la autorizacién de los procedimientos de fertilidad a
través de la accion de tutela®®.

45. Sin embargo, en el marco de esta posicion jurisprudencial, de forma
excepcional, la Corte Constitucional ha estimado que la accion de tutela es
procedente para autorizar tratamientos de fertilidad que no se encuentran
incluidos en los planes obligatorios de salud, en los siguientes casos:

(i) Cuando se busca garantizar el principio de continuidad en la prestacion
del servicio de salud

46. Asi, por ejemplo, la Sentencia T-572 de 20027 analiz6 la accién de tutela
interpuesta por una mujer a quien su medico tratante le habia suministrado
medicamentos para inducir la ovulacion. Ante la ausencia de resultados
favorables, el médico prescribid un tratamiento farmacolégico diferente y con
mayores dosis. Sin embargo, la EPS accionada neg0d tal prestacion por
encontrarse excluida del POS. En dicha ocasion, la Sala Sexta de Revision
concedid la proteccion invocada, al considerar que en el caso concreto se
presentaban dos circunstancias excepcionales que tornaban procedente el
amparo para reclamar tratamientos de fertilidad: (i) que se trataba de la entrega
de medicamentos; y (ii) que habia un tratamiento médico en curso*.

47. lgualmente, mediante la Sentencia T-633 de 2010'*° se establecié que el
principio de continuidad no se extiende a la realizacion de un procedimiento de
fertilizacion in vitro cuando Unicamente se han practicado examenes para
diagnosticar la condicion de infertilidad de la paciente. En este sentido, la Sala
Primera de Revisidn revoco la decision de primera instancia que concedio la
accion de tutela en la cual se pedia autorizar el aludido tratamiento*®°,

48. Por Gltimo, la Sentencia T-644 de 2010 ampar6 el derecho fundamental
a la salud de la accionante, el cual considerd vulnerado por la negativa de la
entidad accionada a continuar con el tratamiento de fertilizacion in vitro que
habia sido autorizado en un centro médico particular. En esta medida, ordend
un ciclo adicional de dicho procedimiento aunque recalco que se trataba de una
medida excepcional en virtud de la transgresion del principio de continuidad®®2.

146 Sentencias T-512 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo.

147 Sentencia T-572 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

148 |bidem.

149 Sentencia T-633 de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

150 Ibidem.

151 Sentencia T-644 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

152 1bidem.
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(ii) Cuando de la practica del procedimiento de fertilidad dependen los
derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la integridad personal del
paciente

a. Préactica de examenes o procedimientos diagndsticos necesarios para
precisar una condicion de salud asociada a la infertilidad

49. En relacion con la procedencia de la accién de tutela para solicitar
procedimientos diagnosticos excluidos del antiguo Plan Obligatorio de Salud y
relacionados con situaciones de infertilidad, la jurisprudencia de esta
Corporacion vario significativamente. En efecto, mientras que la Sentencia T-
689 de 2001 denegd el amparo solicitado!®3, las Sentencias T-636 de 2007
y T-946 de 2007%° se apartaron de ese criterio y concedieron las acciones de
tutela que solicitaban este tipo de examenes. Por ende, habida cuenta de la
importancia del derecho al diagnéstico como componente fundamental del
derecho a la salud, la Corte accedio a las solicitudes de amparo formuladas.

b. Suministro de medicamentos

50. Adicionalmente, este Tribunal ha admitido la viabilidad de la accion de
tutela para ordenar el suministro de medicamentos para el tratamiento de la
infertilidad'®® como una prestacién necesaria para el restablecimiento de la
salud. Por ejemplo, la Sentencia T-870 de 2008’ analiz6 el caso de una
paciente que fue diagnosticada con “miomatosis uterina”, enfermedad para
cuyo tratamiento le fue prescrito un farmaco denominado “acetato de
leuprolide”. Aunque la tutelante también pidié un tratamiento integral que

153 Sentencia T-689 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

154 Sentencia T-636 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En la citada providencia esta Corporacién
estudid el caso de una paciente a quien la EPS le neg0 la autorizacion de los exdmenes “careotipo materno y
careotipo paterno”, prescritos por el médico tratante. En aquella ocasion, la Sala afirmd que el derecho al
diagndstico es un componente del derecho fundamental a la salud y puso de presente que la negativa “de un
examen diagndstico significa privar a las personas de su derecho a que se detecte con mayor precision en qué
consiste la enfermedad que las aqueja y como se puede tratar su padecimiento e implica, en tal sentido, vulnerar
su derecho fundamental a vivir una vida en condiciones de calidad y de dignidad”. De igual forma, concluyé
que “al abstenerse de practicar la prueba prescrita por la médica tratante, la entidad demandada no sélo
desconocié el derecho al examen de diagnéstico que -como lo indic6 la Sala y lo ha subrayado la Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia- forma parte integral del concepto de salud. Vulnerd,
simultaneamente, el derecho a la proteccion de la salud sexual y reproductiva de la peticionaria”; y recalcéd
sobre los derechos sexuales y reproductivos que “/l]a titularidad de estos derechos recae particularmente en
cabeza de las mujeres, pues una adecuada atencién en salud sexual y reproductiva constituye un elemento
clave para obtener mayor equidad de género y social. En esa misma direccion, se indico que la salud sexual y
reproductiva no se reduce Unicamente a garantizar la ausencia de enfermedades o dolencias. Se encamina, del
mismo modo, a proteger el sistema reproductivo en todos sus aspectos, funciones y procesos de forma que las
mujeres puedan disfrutar de una vida sexual satisfactoria, exenta de riesgos, asi como de ‘la posibilidad de
procreary de la libertad de decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué frecuencia’”.

155 Sentencia T-946 de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. En este fallo, la Corte Constitucional analizo el caso
de una mujer a quien le fue prescrita la practica de una “laparoscopia operatoria”, con el fin de determinar la
patologia que la aquejaba. La Sala determiné que el problema de salud de la accionante incidia negativamente,
tanto en su esfera fisica (debido a los fuertes dolores que sufria), como en su esfera intima y personal (dado que
le ocasionaba problemas de pareja y posiblemente infertilidad). Por ende, ordeno a la EPS accionada autorizar
dicho procedimiento quirdrgico, por estimar que el mismo resultaba necesario para establecer con certeza el
tratamiento médico que debia seguirse.

1%6 Sentencia T-572 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia T-870 de 2008. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

157 Sentencia T-870 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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hiciera “realidad el nacimiento de un hijo”, la Sala Segunda de Revision se
limitd a ordenar que se proporcionara el medicamento solicitado™®.

c. Cuando la infertilidad es un sintoma o consecuencia de otro tipo de
patologias o enfermedades. En estos casos, procede la tutela para
garantizar el tratamiento de tales padecimientos con lo cual, de forma
indirecta, se combate la infertilidad.

51. Por otra parte, como fue expresado anteriormente, las Salas de Revision de
esta Corporacion han distinguido entre la infertilidad “originaria” (es decir,
gue no es una consecuencia de otras enfermedades) y la derivada de otras
patologias que, en ocasiones, es denominada secundaria’®®. Sobre el particular,
la Corte Constitucional ha destacado la relevancia de esta distincion, en la
medida en que “de ella ha dependido la proteccion excepcional a través de la
accion de tutela para aquellas personas que solicitan tratamientos de
fertilidad *'16°,

Asi, la Corte Constitucional ha negado la proteccion a través de la accion de
tutela por considerar que la infertilidad cuyo tratamiento se reclama es “un
problema fisico originario, no derivado de ningin otro padecimiento!! "y, en
contraste, ha concedido el amparo en aquellos casos en los cuales: (i) la
infertilidad tiene su causa en una enfermedad que afecta el sistema reproductivo
de la paciente; y (ii) el procedimiento requerido no tiene como finalidad
exclusivatratar la imposibilidad de procrear naturalmente, sino que se encamina

18 Sentencia T-870 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

159 Sentencia T-890 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Al respecto, dicha providencia sostuvo que
“Segln la denominacién anglosajona, se conocen dos tipos de esta enfermedad: la infertilidad originaria o
primaria y la infertilidad secundaria. La primera de ellas se presenta cuando la persona genéticamente tiene
problemas en su aparato reproductor que le impiden cumplir con la funcién natural de procreacién humana,
o sencillamente cuando, a pesar de los multiples intentos sexuales, la pareja no ha logrado nunca un embarazo.
Al respecto, la jurisprudencia constitucional en forma reiterada ha sostenido que ‘el derecho a la maternidad
no incluye la obligacién de buscar por todos los medios la viabilidad del ejercicio de las funciones
reproductivas, cuando éstas se encuentran truncadas por motivos que no pueden ser imputables al Estado. En
este sentido, se entiende que la improcedibilidad de la tutela para otorgar este tipo de tratamientos se predica
de la llamada infertilidad originaria’. Por su parte, la infertilidad secundaria hace referencia -generalmente-
a aquellos pacientes que tienen antecedentes de uno o varios embarazos y luego de un tiempo les resulta
imposible concebir. En las mujeres las principales causas de este tipo de infertilidad son los problemas
ovaricos, ovulacion deficiente, obstruccion no genética de las trompas de Falopio, alteraciones hormonales o
enfermedades infecciosas que son transmitidas sexualmente; en el hombre, anomalias repentinas en la
produccién hormonal. Asi, la infertilidad secundaria es causada por otro tipo de afecciones fisicas o
enfermedad auténoma que limitan la capacidad de una persona para engendrar y solo en esos casos merecen
una proteccion excepcional por via de tutela”.

160 Sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En efecto, segln la jurisprudencia constitucional,
cuando se trata de una infertilidad originaria, “el mecanismo constitucional es improcedente por cuanto el
derecho a la maternidad no incluye la obligacién de buscar por todos los medios la viabilidad del ejercicio de
las funciones reproductivas, cuando éstas se encuentran truncadas por motivos que no pueden ser imputables
al Estado. Mientras que, cuando se trata de una infertilidad secundaria, se limita la capacidad de una persona
para engendrar causada por otro tipo de afecciones fisicas o enfermedades, lo que supone la proteccion
excepcional de los derechos fundamentales por esta via.”

161 Sentencia T-512 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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al restablecimiento de la salud, segun se establecio en las Sentencias T-901 de
20042 y T-605 de 2007153,

52. Al respecto, la Sala considera oportuno advertir que, de acuerdo con las
pruebas allegadas al presente proceso!®, se observa que la diferencia entre
infertilidad primaria y secundaria, establecida en el &mbito de las ciencias
de la salud, no se asemeja al criterio que ha utilizado esta Corporacion
para garantizar tratamientos de fertilidad a partir de la accion de tutela®,

En efecto, como se describid en el resumen de las intervenciones de expertos
solicitadas en este asunto, la clasificacion médica o técnica que divide la
infertilidad en primaria y secundaria distingue entre las personas o parejas
infértiles que ya han tenido hijos (infertilidad secundaria) y aquellas que nunca
los han concebido (infertilidad primaria). Por su parte, el parametro que ha
empleado la Corte Constitucional hace referencia al nexo de causalidad de la
infertilidad con otros problemas de salud; es decir, se diferencia entre la
infertilidad que es un sintoma o consecuencia de alguna enfermedad
(infertilidad derivada) y aquella que no se deriva de ninguna patologia
(infertilidad originaria).

Segunda posicion jurisprudencial. A partir de un analisis basado en derechos
reproductivos y otras garantias'®®, los tratamientos de reproduccion asistida
deben ser garantizados cuando se concluye que la imposibilidad de acceder
al procedimiento resulta en una vulneracion de estos derechos
fundamentales, siempre y cuando se cumplan estrictos requisitos.

162 Sentencia T-904 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En dicha oportunidad, “/e/sta Corporacion
conocio el caso de una paciente a quien le fue diagnosticado “miomas uterinos”, por lo que le fue prescrito un
tratamiento con “acetato de leuprolide”, previo a la cirugia de extraccion de los miomas a la cual debia ser
sometida. Dicho tratamiento fue negado por la EPS accionada bajo el argumento de encontrarse excluido del
POS. Sin embargo, en esta ocasion la Corte encontro que la accionante padecia “un problema de infertilidad
‘no originario’, que podria impedirle la concepcion, producido por una enfermedad en su aparato
reproductor”. Ante ello, ordené suministrar el medicamento requerido por la accionante, al considerar que
este no tenia como fin dltimo o exclusivo tratar la infertilidad generada por la patologia que la aquejaba, sino
que buscaba la disminucién del tamafio de los miomas para facilitar la cirugia. (Infertilidad secundaria).”
(Tomado de la recopilacion jurisprudencial presentada en la sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio).

163 Sentencia T-605 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En este fallo, la Corte se pronuncié sobre
“el amparo invocado por una paciente que solicito la autorizacion de una “cirugia desobstructiva de las
trompas de Falopio y el retiro de adherencias del ovario izquierdo”, negada por su EPS bajo el argumento de
estar excluida del Plan Obligatorio de Salud por tratarse de un procedimiento contra la esterilidad... la Corte
concluyd que se trataba de una cirugia que tenia directa incidencia en el bienestar general de la paciente y
que si bien fue prescrita por el médico tratante adscrito a la EPS, dentro del marco de un tratamiento general
de infertilidad, este procedimiento no era en si un tratamiento de este género, sino simplemente una
intervencion quirdrgica que busca la recuperacién de la salud perdida de la peticionaria y que a la postre
podria incidir de manera positiva en su funcién procreativa. (Infertilidad secundaria).” (Tomado de la
recopilacion jurisprudencial presentada en la sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

164 En relacion con dicha distincion, pueden consultarse los conceptos del Departamento de Obstetricia y
Ginecologia de la Universidad Nacional de Colombia (Sede Bogotd), del Departamento de Ginecologia y
Obstetricia de la Universidad del Valle y de la especialista Beatriz Eugenia Vinueza NUfiez, cuyo resumen se
presenta en los antecedentes de esta providencia.

185 |_a divergencia entre ambas clasificaciones se presenta en algunas sentencias de revision, entre las cuales se
destaca la Sentencia T-890 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Véase supra nota 159.

166 Entre estos derechos fundamentales se enlistan, entre otros: la libertad, la vida privada y familiar, la salud
reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad.
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53. Con base en una aproximacion que parte de los derechos reproductivos, la
libertad, la autonomia, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a conformar una familia, las Salas de Revision de la Corte
Constitucional han concedido acciones de tutela en las cuales se ha ordenado
la practica de tratamientos de fertilidad'®’. No obstante lo anterior, es oportuno
mencionar algunos antecedentes jurisprudenciales relevantes para el enfoque
anteriormente enunciado.

54. El primero de ellos es la Sentencia T-341 de 1994%8 en la cual se analizé
la accion de tutela instaurada por una mujer que padecia de infertilidad
secundaria derivada de una anovulacién severa que, a su vez, fue consecuencia
de un parto prematuro anterior. La actora adujo que la negativa de su empleador
(quien prestaba los servicios de salud a sus empleados en el marco de sus
obligaciones contractuales) a asumir el tratamiento médico requerido para su
enfermedad vulneraba sus derechos fundamentales®®®.

En este caso, la Corte considerd que la tutelante tenia derecho a que se le
prestara la atencion médica solicitada y que, “el ser tratada para recuperar
plenamente su funcion reproductora, hacia parte de su derecho a la salud”,
considerd que dicha carga correspondia a la empresa demandada. A su vez,
sostuvo que la negativa de la accionada vulneraba el derecho a la procreacion
de la actora, entendido como el acceso a los medios que le permitieran decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos!’®. Pese a lo anterior, esta Corporacion declard improcedente el
amparo por estimar que la accionante podia acudir al juez laboral para solicitar
lo pretendido.

55. Igualmente, es relevante resefiar la posicion adoptada por la Corte
Constitucional en la Sentencia T-528 de 2014, en la cual se abord6 el caso
de un hombre con infertilidad que interpuso accion de tutela coadyuvado por
su compafiera permanente, como consecuencia de la negativa de la EPS
accionada a autorizar la practica de un procedimiento de fertilizacion in vitro.
El juez de segunda instancia revoco la decision del a quo que habia ordenado
llevar a cabo el tratamiento solicitado por el actor.

La Corte Constitucional determind que la demandada no desconocio los
derechos del actor y su pareja al negar la practica de la fertilizacién in vitro,
toda vez que este procedimiento se encontraba excluido del Plan Obligatorio de
Salud y que el mismo no era “necesario para salvaguardar la vida, la salud o
la integridad personal, incluyendo la salud sexual y reproductiva, de quien lo
solicital™?”. Pese a lo anterior, afirmé que existia una insuficiencia en la

167 Sentencias T-274 de 2015 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio; T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; T-375 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-126 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

168 Sentencia T-341 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

169 |hidem.

170 Para la definicion del mencionado derecho, la Corte se baso en el Articulo 16, numeral 1, literal e, de la
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

171 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

172 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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regulacion de salud en lo concerniente a la exclusion absoluta del POS de los
tratamientos de reproduccion asistida, la cual resultaba contraria al caracter
progresivo del derecho a la salud, especificamente en cuanto a la proteccién de
los derechos reproductivos.

Por consiguiente, la Sala concedidé el amparo constitucional Unicamente en
relacion con la informacion, guia y acompariamiento en el ejercicio del derecho
a la salud y no accedi6 a ordenar el procedimiento solicitado. De igual modo,
exhorto al Gobierno Nacional para que revisara la situacion que afecta a las
personas con infertilidad que no cuentan con los recursos econdémMicos para
sufragar procedimientos de reproduccion asistida y que iniciara una discusion
publica y abierta sobre la posibilidad de incluir dichos tratamientos en el Plan
Obligatorio de Salud™,

56. Ahora bien, en la Sentencia T-274 de 2015 esta Corporacién orden6 por
primera vez la practica de tratamientos de fertilizacion in vitro en virtud del
criterio previamente establecido. En esa decision se analizaron cuatro casos en
los que las tutelantes solicitaban fertilizacion in vitro y otros tratamientos de
fertilidad. En aquella ocasion, la Sala advirti6 que la jurisprudencia
constitucional habia abordado la referida prestacion desde el punto de vista del
derecho a la salud entendido Unicamente como ausencia de enfermedad, razon
por la cual se habia avalado la exclusion de los tratamientos de reproduccion
asistida del Plan Obligatorio de Salud, con fundamento en los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad que rigen la prestacion del servicio de
saludt’.

No obstante, la Corte estimo necesario revisar el asunto desde la perspectiva de
otros derechos fundamentales como los de igualdad y no discriminacion, libre
desarrollo de la personalidad y derecho a conformar una familia. Ademas,
considerd necesario evaluar aspectos como el impacto desproporcionado que
genera la prohibicion de acceder a tratamientos de reproduccion asistida para
las personas con menores recursos.

A partir de dicho abordaje, encontrd justificado y razonable que, en
circunstancias especiales y excepcionales, se conceda el amparo y se garantice
el suministro de dichas intervenciones clinicas. De este modo, impuso una serie
de requisitos y presupuestos para que, en caso de verificarse su cumplimiento,
se ordene la entrega del correspondiente tratamiento de reproduccion asistida®’®.

173 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

174 Sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

175 Sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge lvan Palacio Palacio. La citada providencia consider6 que, “a pesar
de estar justificada la exclusion de los tratamientos de fertilidad del Plan Obligatorio de Salud, dado su
considerable costo, ello no significa que en algunos casos no pueda incluirse a efectos de garantizar otros
derechos fundamentales que se vean eventualmente involucrados como la salud reproductiva, la igualdad, el
libre desarrollo de la personalidad y el derecho a conformar una familia. No corresponde a la Corte hacer una
valoracion de las prioridades financieras del sistema de seguridad social en salud; se trata de asegurar la
garantia de los derechos fundamentales de pacientes que se encuentran en circunstancias especiales y
excepcionales.”

176 Sentencia T-274 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. El fallo establecié los siguientes requisitos: “(i)
Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la normativa legal o administrativa del Plan de
Beneficios vulnere o ponga en inminente riesgo los derechos fundamentales a la salud reproductiva, a la
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Adicionalmente, la decisién impartio las siguientes ordenes generales: (i)
reiterd el exhorto al Gobierno Nacional que habia realizado la Sentencia T-
528 de 2014%7; (ii) ordend al Ministerio de Salud y Proteccién Social iniciar
los estudios de impacto fiscal sobre la inclusion de los tratamientos de
reproduccion asistida en el Plan Obligatorio de Salud. Asi mismo, dicto varias
ordenes tendientes a la prevencion y promocion de la salud reproductiva
respecto a los problemas de infertilidad!®; y, por tltimo, (iii) ordend al citado
Ministerio, a partir de los resultados del anélisis de impacto fiscal, evaluar los
factores que inciden para la realizacion de los tratamientos de reproduccion
asistida como la condicién de salud del paciente, la edad, el nimero de ciclos o
intentos que deben realizarse y su frecuencia, la capacidad economica del
afiliado, entre otros que considere pertinentes.

igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia. Como se expuso previamente,
tratdndose de tratamientos de fertilidad debe ampliarse el &mbito de proteccién en la medida que, si bien esta
enfermedad no involucra gravemente la vida, la dignidad o a la integridad personal del paciente, si podria
llegar a interferir negativamente en otras dimensiones vitales desde el punto de vista del bienestar sicolégico
y social, el derecho a la salud reproductiva, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a conformar
una familia, facetas que igualmente deben ser protegidas por el juez constitucional. // (ii) Que se trate de un
medicamento, servicio, tratamiento, prueba clinica o examen diagnéstico que no tenga sustitutos en el Plan
Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el
excluido del plan. Cuando se han agotado otros medios y los mismos no han dado resultado, los tratamientos
de fertilidad in vitro no cuentan con un homélogo o sustituto dentro del POS, precisamente por la naturaleza
de los mismos y su considerable costo. // (iii) Que el paciente no tenga capacidad econdmica para sufragar el
costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema o plan de
salud. Debe exigirse un minimo de diligencia del afiliado en demostrar a la EPS a la que se encuentre afiliado
o, de ser el caso, al juez de tutela que conozca el asunto, de su condicién econdémica y la imposibilidad de
asumir los costos del tratamiento solicitado. // El afiliado debera realizar cierto aporte para financiar, asi sea
en una minima parte, los tratamientos de fertilidad que eventualmente sean autorizados. EI monto que debera
sufragar el paciente para acceder a tales procedimientos, a través de la cuota moderadora o el copago segun
corresponda, obedecera a su capacidad de pago y sin que se vea afectado su minimo vital. (....) (iv) Que el
medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliado
el demandante; o que en el evento de ser prescrito por un médico no vinculado a la EPS, dicha entidad conozca
la historia clinica particular de la persona al tener noticia de la opinién emitida por el médico ajeno a su red
de servicios, y no la descarte con base en criterios médico-cientificos. En caso de ser prescrito por un galeno
particular, la entidad deberéd conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas que,
luego de evaluar las condiciones especificas de salud de la solicitante, justifiquen cientificamente la viabilidad
o no del procedimiento. // (v) Que el galeno haya prescrito el tratamiento evaluando las condiciones especificas
de la paciente, en factores como: (i) la condicidn de salud; (ii) la edad; (iii) el nimero de ciclos o intentos que
deban realizarse y su frecuencia; (iv) la capacidad econémica; previendo los posibles riesgos y efectos de su
realizacion y justificando cientificamente la viabilidad del procedimiento”.

177 Sentencia T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio. En la parte resolutiva de la decision, la Sala reiterd
el exhorto que habia formulado la sentencia T-528 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) para que revisara
la situacion de las personas con infertilidad que carecen de los recursos econémicos para acceder a los
tratamientos de reproduccion humana asistida y para que iniciara una discusién publica y abierta de la politica
publica que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del Plan Obligatorio de Salud a dichas
técnicas cientificas.

178 Sentencia T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. De este modo, se orden6 al Ministerio de Salud y
Proteccién Social que “inicie las actuaciones pertinentes que conduzcan a (i) promover la investigacion en
materia de salud, en los sectores publico y privado, sobre las diversas causas de la infertilidad y los
tratamientos que podrian coadyuvar a prevenirla, tratarla y curarla; (ii) ofrecer a la poblacion el acceso
oportuno a la informacion relacionada con la prevencién de la infertilidad; (iii) fomentar la formacion de los
profesionales de la salud en el area de la infertilidad, desde una perspectiva integral; y (iv) impulsar campafias
dirigidas a la poblacion, relativa al problema de la infertilidad y su abordaje terapéutico por parte del sistema
de salud, en temas como: habitos de vida saludables que actlian como factores protectores de la infertilidad
sobreviniente; la relacion entre las causas de la infertilidad y otras patologias asociadas; los programas y
tratamientos de infertilidad; y otros temas relevantes para la atencion integral de esta enfermedad.”
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57. Posteriormente, la Sentencia T-306 de 2016'"° decidi6 la accion de tutela
instaurada por una mujer con infertilidad primaria que consider6 vulnerado su
derecho a la salud reproductiva, debido a la negativa de la EPS accionada a
autorizar un procedimiento de fertilidad denominado “terapia de inmunizacion
con leucocitos paternos”. En esa oportunidad, la Corte Constitucional tuteld
los derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad
y a conformar una familia, asi como los derechos sexuales y reproductivos de
la accionante y ordend a la demandada autorizar el tratamiento requerido, una
vez contara con el consentimiento previo, libre e informado de la paciente en
relacion con la efectividad esperada del procedimiento y sus potenciales efectos
colaterales'®.

Tras identificar la existencia de dos posiciones jurisprudenciales® respecto de
la garantia de tratamientos de fertilidad excluidos del POS a través de la accion
de tutela, la Sala sefialo que debia considerarse que el impacto de este tipo de
procedimientos sobre el derecho a la salud trasciende su dimension de ausencia
de dolencia o enfermedad. Por lo tanto, expresd que se debe evaluar la
afectacion de otros derechos fundamentales y el potencial efecto
desproporcionado que la exclusion de estos procedimientos puede generar sobre
personas de escasos recursos economicos que desean procrear de manera
natural.

En este orden de ideas, la Corte considerd que las Sentencias T-528 de 2014182
y T-274 de 2015'% constituian la jurisprudencia en vigor aplicable al asunto.
Con fundamento en ello, utilizd los criterios generales establecidos para
autorizar prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud® y los

179 Sentencia T-306 de 2016 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

180 Sentencia T-306 de 2016 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Asi mismo, conminé a la accionada a
acompafar a la mujer durante y después de la realizacién del proceso, en consideracién a los potenciales efectos
psicoldgicos que podrian derivarse de la imposibilidad de concebir

181 Sentencia T-306 de 2016 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. De acuerdo con la Sala de Revision “La
jurisprudencia relativa, al derecho a la salud, especificamente en punto al amparo de los tratamientos de
fertilidad, ha tenido dos vertientes de resolucion de los casos: || -Una primera linea temprana sostenida por
mucho tiempo hasta el afio 2014, y otra construida a partir de esa fecha con las sentencias T-528 de 2014 y
T-274 de 2015. En su jurisprudencia inicial, esta Corporacién sefiald que la accion de tutela no procedia en
tales casos, principalmente debido a que este tipo de tratamientos estaban expresamente excluidos del POS.
Ademés (i) su costo excesivo representaba una disminucién en el cubrimiento de servicios de salud prioritarios;
(ii) el derecho a la procreacién no puede extenderse hasta el punto de constrefiir a la administracion a
garantizar la maternidad bioldgica de una persona cuyo condicionamiento biologico per se no le permite su
goce y (iii) en virtud de la libertad de configuracion legislativa, era posible la exclusion del POS de los
tratamientos de fertilidad, es decir, se trataba de un ejercicio legitimo del desarrollo de dicha facultad. || No
obstante, como parte de esta linea, la Corte matiz6 algunos casos en los que se hacia procedente la garantia
de los derechos a la salud en amparo a los tratamientos de fertilidad, a saber: (a) cuando el tratamiento de
fertilidad ya ha sido iniciado por parte de la EPS y ésta lo interrumpe de manera inesperada, es decir, que no
hay una razon cientifica que sustente dicho proceder; (b) cuando lo solicitado por el accionante es la practica
de exdmenes con el fin de diagnosticar cual es la causa de la infertilidad; y por dltimo, (c) cuando la infertilidad
es la consecuencia de otra enfermedad. La Corte estimé en dichos casos, que en virtud de los principios de
confianza legitima y de la continuidad en la prestacion del servicio de salud, no era permitido a las EPS
suspender los tratamientos de fertilidad ya iniciados, a pesar de que no tuvieran la obligacién de
suministrarlos. Igualmente protegié en su momento el derecho al diagndstico y a la falta de certeza sobre la
enfermedad, ordenando la préactica de exdmenes, con el fin de que la persona tuviera pleno conocimiento sobre
su estado de salud, aclarando siempre que ello no suponia la realizacion del tratamiento de fertilidad.”

182 Sentencia T-528 de 2014 M. P. Maria Victoria Calle Correa.

183 Sentencia T-274 de 2015 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

184 Sentencia T-306 de 2016 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. “(i) Que la falta del medicamento o
tratamiento excluido por la normativa legal o administrativa del Plan de Beneficios vulnere o ponga en
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aplico al caso concreto. Finalmente, reiterd el llamado al Gobierno Nacional
para que revisara la situacion de las personas con infertilidad que carecen de
recursos econémicos.

58. Asi mismo, en la Sentencia T-375 de 2016%, también la Sala Cuarta de
Revision conocid del caso de una persona que solicité un procedimiento de
“fecundacion inVitro con lavado previo de semen ”, toda vez que su companero
permanente fue diagnosticado con VIH y ambos deseaban procrear un hijo.

En este caso, pese a no presentarse un supuesto de infertilidad, la Corte
Constitucional aplicé las reglas jurisprudenciales definidas en las Sentencias
T-528 de 2014'%, T-274 de 2015 y T-306 de 201688 En tal sentido,
concluy6 que dichas providencias habian modificado “la postura acogida
durante afios por la Corte Constitucional” y dividio la jurisprudencia en dos
lineas: (i) una linea temprana, que establecia la improcedencia de la accion de
tutela para reclamar tratamientos de fertilidad excluidos del POS y (ii) una linea
vigente, de acuerdo con la cual se amplia el espectro de la exigibilidad de la
proteccion de los derechos reproductivos mediante la garantia de dichos
tratamientos en ciertos supuestos.

En aquel momento, la Sala encontré acreditado que la referida técnica de
reproduccion asistida cuenta con una efectividad comprobada para disminuir
significativamente el riesgo de transmision del virus para la madre y el feto. Por
lo tanto, con fundamento en la jurisprudencia citada y en la especial proteccion
constitucional de la que son titulares las personas con VIH, amparé los derechos
fundamentales invocados por la accionante y dispuso que se autorizara el
tratamiento requerido por la actora, previo consentimiento informado de la
tutelante y preferiblemente con la asesoria de un cuerpo médico
interdisciplinario.

inminente riesgo los derechos fundamentales a la salud reproductiva, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y a conformar una familia. Como se expuso previamente, tratdndose de tratamientos de fertilidad
debe ampliarse el ambito de proteccion en la medida en que, si bien esta enfermedad no involucra gravemente
lavida, la dignidad o a la integridad personal del paciente, si podria llegar a interferir negativamente en otras
dimensiones vitales desde el punto de vista del bienestar sicoldgico y social, el derecho a la salud reproductiva,
a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia, facetas que igualmente deben
ser protegidas por el juez constitucional. // (ii) Que el médico tratante haya prescrito el tratamiento evaluando
las condiciones especificas de la paciente, en factores como (i) la condicién de salud; (ii) la edad; // (iii) el
namero de intentos que deban realizarse y su frecuencia; (iv) la capacidad econémica, previendo los posibles
riesgos y efectos de su realizacion y justificando cientificamente la viabilidad del procedimiento. // (iii) Que se
trate de un medicamento, servicio, tratamiento, prueba clinica 0 examen diagnéstico que no tenga sustitutos
en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad
que el excluido del plan. (iv) Que el paciente no tenga capacidad econémica para sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningln otro sistema o plan de salud.
Debe exigirse un minimo de diligencia del afiliado en demostrar a la EPS a la que se encuentre afiliado o, de
ser el caso, al juez de tutela que conozca el asunto, de su condicién econdmica y la imposibilidad de asumir
los costos del tratamiento solicitado.”

185 Sentencia T-375 de 2016. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

186 Sentencia T-528 de 2014. M. P. Maria Victoria Calle Correa.

187 Sentencia T-274 de 2015. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

18 Sentencia T-375 de 2016. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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59. De igual modo, la Sentencia T-126 de 2017% se ocup6 del caso de una
mujer que solicitaba la proteccidn de sus derechos fundamentales a la salud
reproductiva, a la vida privada y familiar, a la igualdad, a conformar una familia
y al libre desarrollo de la personalidad, los cuales estim6 vulnerados por la EPS
a la cual se encontraba afiliada, pues la institucion se negd a garantizar el
tratamiento de fertilizacion in vitro con técnica ICSI que habia sido autorizado
por la médica tratante adscrita a la entidad promotora de salud.

Aunque la EPS correspondiente se habia rehusado a llevar a cabo el
procedimiento con fundamento en que no existia un riesgo inminente para la
vida de la paciente y el a quo negd por improcedente el amparo®, el juez de
segunda instancia revoco dicha decision y, en su lugar, tuteld los derechos
fundamentales de la accionante. En consecuencia, ordeno practicar cuatro ciclos
del procedimiento solicitado y, en caso de que el tratamiento se llevara a cabo
en otra ciudad, ordeno el suministro de gastos de transporte y viaticos para la
actora y un acompariante.

En sede de revision, la Corte Constitucional reitero las reglas jurisprudenciales
contenidas en la Sentencia T-274 de 2015*! y las aplicé al caso concreto!®,
En este sentido, considerd que la falta de tratamiento afectaba el bienestar
psicoldgico y social de la peticionaria asi como su salud mental, toda vez que
fue diagnosticada con trastorno afectivo bipolar. También, en relacion con la
ausencia de procedimientos dentro del POS que sustituyan la fertilizacion in
vitro, se valoré el agotamiento de otros tratamientos de fertilidad.

Por ende, esta Corporacion confirmo la providencia de segunda instancia que
autorizo la realizacion del procedimiento de reproduccion asistida. No obstante,
la Corte advirtio que el ad quem omitio analizar la capacidad econdmica de la
accionante y no dictdé ninguna orden en relacion con el aporte que ella debia
realizar para sufragar parcialmente el costo del tratamiento. Por tanto, la Sala
ordeno a la EPS indagar sobre la capacidad econdmica concreta de la tutelante
y, a través de los copagos y cuotas moderadoras a las que hubiera lugar, fijar un
monto adecuado para la financiacion del tratamiento sin afectar el minimo vital
de la peticionarial®.

189 Sentencia T-126 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

190 E| juez de primera instancia estimé que no se habia acreditado ninguno de los eventos excepcionales en los
cuales proceden los tratamientos de fertilidad, entre los cuales se enlistan: (i) cuando el procedimiento fue
iniciado y es suspendido por la EPS sin mediar concepto médico que lo justifique; (ii) cuando se requiere la
practica de examenes diagnosticos; y (iii) cuando la infertilidad es producto o consecuencia de otra enfermedad
que si ponga en riesgo los derechos fundamentales a la vida, a la salud o a la integridad de la paciente.

191 Sentencia T-274 de 2015. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

192 Sentencia T-126 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. Al respecto, esa providencia considerd que la
Sentencia T-274 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) desarroll6 una perspectiva diferente en relacion con
el reconocimiento de tratamientos reproductivos como el de fertilizacion in vitro. De acuerdo con esta vision,
tales procedimientos adquieren una connotacion diferente a la que se ha dado respecto de cualquier otro
procedimiento, porque se involucran facetas diferentes del derecho a la salud, mas all& de su concepcién como
ausencia de enfermedad.

198 Sentencia T-126 de 2017. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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60. Finalmente, las Sentencias T-377 de 2018'% y T-337 de 2019*°° ratificaron
que uno de los escenarios en los cuales es posible garantizar procedimientos de
reproduccion asistida se presenta cuando “la imposibilidad de acceder al
tratamiento de fertilidad resulta en una vulneracion de otros derechos
fundamentales, como los de igualdad, no discriminacion, derecho a conformar
una familia "%,

En este sentido, en ambas providencias la Corte Constitucional confirmd las
decisiones de instancia que negaban la proteccion de los derechos
fundamentales invocados, por considerar que, en cada uno de los casos
concretos estudiados: (i) la infertilidad de las accionantes no implicaba
consecuencias adversas para su salud; (ii) no existia un escenario en el cual se
debiera garantizar la continuidad del tratamiento meédico; y (iii) no se
demostraba que la ausencia del procedimiento de fertilizacion in vitro resultara
en vulneracion de derechos fundamentales distintos de la salud.

No obstante, ambas decisiones revisten de particular importancia en este
recuento jurisprudencial, pues en ellas la regla de decision que la Corte utilizd
como parametro para evaluar el derecho a acceder a tratamientos de fertilidad
incluy6 un criterio segun el cual pueden garantizarse tales procedimientos
cuando se concluye que la imposibilidad de acceder a tratamientos de fertilidad
implica vulneracién de otras garantias constitucionales, distintas del derecho a
la salud.

61. Finalmente, es relevante precisar que en la Sentencia C-093 de 20187 la
Corte estudio la evolucion de la jurisprudencia constitucional respecto de la
garantia de los tratamientos de fertilidad y técnicas de reproduccion asistida. Al
respecto, esta Corporacion observo que, a partir de la Sentencia T-274 de 2015,
“se han autorizado técnicas de reproduccion asistida con base en la posible
afectacion de derechos fundamentales distintos de la salud”'°. Por tanto,
concluyd que la mayoria de los pronunciamientos recientes de la Corte
Constitucional han enfatizado en la necesidad de proteger los derechos
reproductivos asi como la libertad, la intimidad familiar, la igualdad y el libre
desarrollo de la personalidad, “siempre y cuando se cumplan una serie de
condiciones y requisitos, en el marco del respeto por los principios que rigen
el Sistema General de Seguridad Social en Salud ™.

Asi mismo, la Corte reiter6 que los derechos reproductivos son derechos
fundamentales y se encuentran previstos en la Constitucion y en las normas
internacionales que componen el blogue de constitucionalidad. A partir del
caracter vinculante de estas normas, indico que el Legislador tenia la potestad
de desarrollar tales derechos mediante la expedicion de una norma que dispone
el establecimiento de lineamientos para desarrollar una politica publica de

194 M.P. Alberto Rojas Rios.

195 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

19 Sentencias T-337 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo y T-377 de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios.
197 Sentencia C-093 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.

198 |bidem.

199 |bidem.
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prevencion de la infertilidad. Ademaés, considerd expresamente que los
tratamientos de reproduccion asistida de alta complejidad, entre los cuales se
encuentra la fertilizacion in vitro, se encuentran dentro del &mbito prestacional
de los derechos reproductivos.

Conclusiones respecto de la jurisprudencia constitucional en materia de
garantia de tratamientos de reproduccién asistida.

62. Con fundamento en el anterior recuento jurisprudencial, la Sala Plena
encuentra que las Salas de Revision de esta Corporacion han acogido posturas
jurisprudenciales diversas en relacion con la garantia de tratamientos de
reproduccion asistida y que todas esas providencias se expidieron con
anterioridad a la expedicion de la Ley 1953 de 2019, “/p/or medio de la cual
se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de
prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud
reproductiva”.

Mientras que, por una parte, algunas Salas han negado el reconocimiento a
través de la accion de tutela de estos procedimientos cuando su finalidad
principal sea la de facilitar la capacidad reproductiva de los pacientes, por otra,
las Salas de Revision han amparado los derechos fundamentales de quienes
solicitan tales procedimientos y han autorizado su realizacion, desde la
perspectiva de los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad
y no discriminacién y a conformar una familia, asi como de los derechos
reproductivos.

En este sentido, la primera postura jurisprudencial descrita ha admitido que, en
ciertos casos, se garanticen los tratamientos de fertilidad cuando: (i) se busca
preservar el principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud; o
(if) de la préactica del procedimiento de fertilidad, dependen los derechos
fundamentales a la vida, la salud y la integridad personal del paciente,
supuesto que a su vez se ha concretado en tres casos: a) en la practica de
examenes o procedimientos diagndsticos necesarios para precisar una condicion
de salud asociada a la infertilidad; b) para el suministro de medicamentos; y c)
cuando la infertilidad es un sintoma o consecuencia de otro tipo de patologias o
enfermedades, en los términos explicados en los fundamentos juridicos
anteriores.

A su turno, en desarrollo de la segunda postura jurisprudencial, las Salas de
Revision han admitido excepcionalmente la garantia de tratamientos de
reproduccion asistida cuando, a partir de un analisis basado en derechos
reproductivos y otras garantias®®, se concluye que la imposibilidad de
acceder al tratamiento de fertilidad resulta en una vulneracion de estos
derechos fundamentales.

200 Entre estos derechos fundamentales se enlistan, entre otros: la libertad, la vida privada y familiar, la salud
reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad.
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63. Ahora bien, especificamente en relaciébn con los tratamientos de
reproduccion humana asistida de alta complejidad (es decir, procedimientos de
fertilizacion in vitro), se observa que las Salas de Revision de esta Corporacion
hasta el afio 2015 negaron invariablemente su autorizacion? salvo en los casos
en los que se tenia como propdsito la garantia de continuidad en la prestacion
del servicio de salud?®.

Sin embargo, a partir de la Sentencia T-274 de 2015%%, se han autorizado
técnicas de reproduccion asistida con base en la posible afectacion de derechos
fundamentales distintos de la salud (entendida como la simple curacién de una
patologia) como la libertad, la vida privada y familiar, el libre desarrollo de la
personalidad, la igualdad y los derechos reproductivos, entre otros.

De este modo, la mayoria de los pronunciamientos recientes de esta
Corporacién®* han enfatizado en la necesidad de proteger tales garantias
siempre y cuando se cumplan una serie de condiciones y requisitos, en el marco
del respeto por los principios que rigen el Sistema General de Seguridad Social
en Salud. Asi mismo, en tales fallos se ha exigido que los accionantes realicen
un aporte economico para contribuir a la financiacion de los tratamientos de
reproduccion asistida que solicitan.

Los derechos fundamentales y su contenido. Distincidén entre su faceta de
exigibilidad inmediata y su faceta prestacional.

64. Desde sus primeras decisiones, la Corte Constitucional se ha enfrentado a
la cuestion de definir cuales son los derechos fundamentales asi como los
criterios que se requieren para distinguirlos de otros derechos previstos en la
Carta Politica. Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-002 de 19922% esta
Corporacion considerd que “el Constituyente no determino en forma taxativa
cuales eran los derechos constitucionales fundamentales 2%, motivo por el
cual resulta necesario que el juez de tutela acuda a criterios de interpretacion
sistematica, finalista o axiolégica para determinar si, en un caso concreto, se
esta ante un derecho de esta naturaleza"’.

201 Véase, entre otras las sentencias T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-752 de 2007 M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez; T-424 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-311 de 2010. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-550 de 2010 M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; T-935 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla
Pinilla.

202 \/éase, entre otras: Sentencia T-644 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencias T-424 de 2009 y
T-311 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

203M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Como fue indicado anteriormente, es indispensable destacar las sentencias
T-341 de 1994 M.P. Carlos Gaviria Diaz y T-528 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa como antecedentes
jurisprudenciales de la postura expuesta en la citada decisién.

204 Sentencias T-377 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios; T-126 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-375
de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-
274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En contra de esta postura: Sentencias T-316 de 2018 M.P. Cristina
Pardo Schlesinger y T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

205 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

206 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

207 Sobre este particular, es pertinente el concepto de Prieto Sanchis, quien sefiala: “Aunque pueda resultar
mucho mas categorico —y, por tanto, mas tranquilizador y seguro— afirmar que un derecho no es fundamental
si no es universal, absoluto, inalienable, o si no constituye un limite negativo a la accién del Estado, me parece
preferible decir mas modestamente que la atribucion de la etiqueta de fundamentalidad es muchas veces una
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65. De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha destacado que todos
los derechos requieren, para asegurar su proteccion, el cumplimiento de
mandatos de abstencién y de prestacion®®. Al respecto, es pertinente
recordar que la Corte Constitucional “ha entendido que todos los derechos
fundamentales, tanto los derechos civiles y politicos como los derechos
econdmicos, sociales y culturales, implican obligaciones de caracter negativo
y positivo. A diferencia de lo que solia afirmar parte de la doctrina, para la
Corte no es cierto que solamente los derechos economicos, sociales y
culturales tengan contenidos prestacionales; los derechos civiles y politicos
también requieren de la adopcidn de medidas, la destinacion de recursos y la
creacion de instituciones para hacerlos efectivos *'2%°,

En este sentido, la Corte ha establecido que todos los derechos fundamentales
se componen de dos facetas. Por una parte, tienen una arista de exigibilidad
inmediata, que implica (i) un deber de abstencion para el Estado y los
particulares, pues estan obligados a no interferir en el ejercicio del derecho
fundamental; y (ii) obligaciones positivas que pueden involucrar algunas de
caracter prestacional y que son de cumplimiento inmediato, por cuanto hacen
parte del nicleo esencial del derecho fundamental en cuestidn. Por otra, existe
una faceta prestacional, la cual supone que el Estado lleve a cabo acciones
positivas para lograr su satisfaccion. Este ultimo componente se encuentra
sujeto al principio de progresividad.

66. Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-760 de 20082%° la Corte se refirid al
derecho a la salud y distinguio entre la faceta de cumplimiento inmediato v el
componente prestacional de caracter progresivo, en los siguientes términos:

“Algunas de las obligaciones que se derivan de un derecho fundamental y
que tienen un caracter prestacional, son de cumplimiento inmediato,
bien sea porque se trata de una accion simple del Estado, que no requiere
mayores recursos (por ejemplo, la obligacion de suministrar la
informacién de cuales son sus derechos a los pacientes, antes de ser
sometidos a un tratamiento médico), o porque a pesar de la movilizacion
de recursos que la labor implica, la gravedad y urgencia del asunto
demandan una accién estatal inmediata (por ejemplo, la obligacion de

cuestion discutible que solo se puede intentar dirimir a la luz de la comprension historica de los derechos”.
(Prieto Sanchis, Luis. Estudio sobre Derechos Fundamentales. 1990. Ed. Debate. Madrid. Pag. 88).

208\/ganse, entre otras, las sentencias T-016 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-372 de 2011 M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-936 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-743 de 2013 M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva; C-093 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.

209 Sentencia C-372 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Al respecto, es importante resaltar que “/!Ja
implementacion practica de los derechos constitucionales fundamentales siempre dependerd de una mayor o
menor erogacion presupuestaria, de forma tal, que despojar a los derechos prestacionales — como el derecho
a la salud, a la educacion, a la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos
fundamentales resultaria no s6lo confuso sino contradictorio. Al respecto, se dice, debe repararse en que todos
los derechos constitucionales fundamentales — con independencia de si son civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales, de medio ambiente - poseen un matiz prestacional de modo que, si se adopta esta tesis, de
ninguno de los derechos, ni siquiera del derecho a la vida, se podria predicar la fundamentalidad”. (Sentencia
T-016 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

210 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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adoptar las medidas adecuadas y necesarias para garantizar la atencién
en salud de todo bebé durante su primer afio de vida —art. 50, CP-).

Otras de las obligaciones de caracter prestacional derivadas de un
derecho fundamental son de cumplimiento progresivo, por la
complejidad de las acciones y los recursos que Se requieren para
garantizar efectivamente el goce efectivo de estas facetas de proteccion de
un derecho. Tanto la decision democratica acerca del grado de proteccion
que se brindara a un derecho fundamental en sus facetas prestacionales,
como la adopcion e implementacion de las formas especificas de
garantizar su efectivo respeto, proteccion y cumplimiento, suponen que el
cumplimiento de este tipo de obligaciones se logre progresivamente 1,

67. En cuanto al criterio para determinar qué aspectos de indole prestacional
forman parte de la faceta de exigibilidad inmediata, se debe tener en cuenta que
el contenido de tales derechos puede establecerse en distintas fuentes como la
Constitucion, la ley, el reglamento y la jurisprudencia. En efecto, es claro que
los margenes de exigibilidad inmediata de los derechos fundamentales son
fijados por estas fuentes del derecho.

68. En consecuencia, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que los
derechos fundamentales se componen de dos facetas: (i) una de exigibilidad
inmediata, que corresponde al nucleo esencial del derecho fundamental y al
deber de no interferir en el ejercicio del derecho (mandato de abstencion), pero
que también involucra obligaciones positivas y (ii) otra de caracter
primordialmente prestacional, que esta sujeta al principio de progresividad.

Los derechos reproductivos y su faceta prestacional. Reiteracion de
jurisprudencia®!?,

69. Los derechos reproductivos se encuentran contemplados en los articulos
16213 y 42214 de la Constitucion Politica que establecen, respectivamente, la
garantia del libre desarrollo de la personalidad y el derecho de los individuos y
las parejas a “decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos”. Asi
mismo, la proteccion de los derechos reproductivos se deriva de mandatos
constitucionales como la dignidad humana, la proteccion de la integridad
personal y la prohibicion de los tratos crueles, inhumanos y degradantes.

70. A su vez, han sido reconocidos en el articulo 16 de la Convencion para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW)?5, el cual establece el derecho de la mujer y el hombre a decidir

211 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

212 | as consideraciones que se presentan en este acapite son retomadas de la Sentencia C-093 de 2018, M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.

213 “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que
imponen los derechos de los demas y el orden juridico”.

214 “Lg pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el niimero de sus hijos”.

215 Convencidn para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, por sus siglas en
inglés.
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libremente sobre el numero de hijos e hijas, el intervalo entre sus nacimientos
y atener acceso a la informacién, a laeducacion y a los medios que les permitan
ejercer tales garantias.

De igual modo, los derechos reproductivos se fundamentan en normas
internacionales de caracter vinculante como los articulos 102 y 12217 de la
CEDAW, 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 1 y 16 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes®®, 7 y 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos?®® y 11 y 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos?®. Ademds, su importancia ha sido resaltada en
documentos como la Declaracion y la Plataforma de Accion de Beijing relativa
a los Derechos de las Mujeres®?L,

71. Ademas, los derechos reproductivos han sido reconocidos como derechos
fundamentales de manera reiterada y sostenida por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional a partir del aflo 2000%%? y su ambito de proteccién se ha
consolidado desde ese momento??®, De este modo, esta Corporaciéon ha
sefialado que el ejercicio de los derechos reproductivos ‘“supone el
reconocimiento, el respeto y la garantia de la facultad que tienen las personas
de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué

216 “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacién y en particular
para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...)

h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia,
incluida la informacién y el asesoramiento sobre planificacién de la familia ” (subrayado fuera de texto).

217 “]. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia”
(subrayado fuera de texto).

218 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de Naciones Unidas.
Articulos 1y 16. Ratificada por Colombia el 8 de diciembre de 1987.

219 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas. articulos 7 y 17. Ratificado por
Colombia el 29 de octubre de 1969.

220 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs.
Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. En esta decision la Corte determiné que los articulos 11y
17 de la CADH protegen el derecho a la autonomia reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva,
lo que también involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

221 “[L]os derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estdn reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de
las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho bésico
de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de
los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho
a alcanzar el nivel méas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccidn sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad con
lo establecido en los documentos de derechos humanos”.

222 Sentencia T-1104 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Esta decision fue resefiada previamente en la
presente sentencia (Fundamento juridico 30)

223 \/éanse, entre otras las sentencias T-1104 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; T-689 de 2001 M.P.
Jaime Cordoba Trivifio; C-355 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Aradjo Renteria; T-605 de
2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-636 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-732 de
2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo; T-627 de 2012
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-306 de 2016 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-697 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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frecuencia, asi como la libertad de decidir responsablemente el niUmero de
hijos??4”.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que, “si bien los
derechos sexuales y reproductivos protegen a todas las personas y constituyen,
en principio, dimensiones garantizadas en otros derechos fundamentales, su
emergencia especifica e independiente responde a la necesidad de enfrentar la
persistente discriminacion histérica que han soportado las mujeres "%,

72. Asi, esta Corporacion ha sostenido en forma reiterada que los derechos
reproductivos, en tanto derechos fundamentales, reconocen y protegen dos
aspectos fundamentales: (i) la autodeterminacion reproductiva y (ii) el acceso
a servicios de salud reproductiva y a la informacién sobre los mismos??®,

73. En este sentido, la autodeterminacion reproductiva consiste en el
reconocimiento, respeto y garantia de la facultad de las personas de decidir
libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué frecuencia,
asi como el acceso a los medios y a la informacion para hacerlo??’. Este derecho
se encuentra normativamente consagrado en el articulo 42 de la Constitucion y
en el articulo 16, ordinal e), de la Convencidn para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW)?2%, ya citados.

Al respecto, la Corte ha reconocido que el contenido de la autodeterminacion
reproductiva supone que las personas estén libres respecto de cualquier
interferencia®?® en la toma de decisiones reproductivas. Por ende, se vulnera
este derecho cuando se presentan situaciones de violencia fisica, coaccion o
discriminacion como, por ejemplo, “embarazos, esterilizaciones, abortos o
métodos de anticoncepcion forzados?30 231,

224 Sentencias T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio; T-627 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-697 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
225 Sentencia SU-096 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

226 Sentencias T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio; T-627 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-732 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; T-697 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

227 Sentencias T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio; T-627 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-732 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; T-697 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

228 Ratificada por Colombia en 1982.

229 Como ejemplos de interferencia, la jurisprudencia constitucional ha sefialado “/a violencia fisica y
psicoldgica, la coaccion y la discriminacion, pues no se deben sufrir tratos desiguales injustificados por razon
de las decisiones reproductivas, sea que se decida tener descendencia o no (articulos 13 y 42 de la Constitucion
y articulo 11.2 de la CEDAW).” (Sentencia T-672 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

230 CIDH. “Capitulo VII. Los Derechos de la Mujer” en  Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos
Humanos en el Perd, junio, 2000, parr. 26. En el mismo sentido, Comité CEDAW. Recomendacion General N°
19: La violencia contra la mujer, 1992, parr. 22; Comité CEDAW. Recomendacion General N° 21 La igualdad
en el matrimonio y en las relaciones familiares, 1994, parr. 22; Comité CEDAW. Recomendacion General N°
24 La mujer y la salud, 1999, parr. 22; Comité De Derechos Humanos. “Observacion General N° 19”
en Naciones Unidas, Recopilacion de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales Adoptadas
por Organos Creados en Virtud de Tratados de Derechos Humanos, HRI/GEN/1/Rev.7, 12 de mayo de 2004; e
Informe de la Relatora Especial sobre discriminacion contra la mujer, sus causas y consecuencias. Politicas y
practicas que repercuten en la salud reproductiva de la mujer y contribuyen a la violencia contra la mujer, la
causan o la constituyen, 1999, parr. 52.

231 Esta Corte ha rechazado sistematicamente esta practica. Ver, entre otras, las sentencias T-1002 de 1999, T-
472 de 2002, T-873 de 2005 y T-071 de 2007, entre otras.
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También, se afecta la autodeterminacion reproductiva cuando no se garantizan
los medios para adoptar decisiones reproductivas, no se provee la informacién
necesaria para tales efectos, o aquella que se provee es falsa o incorrecta?®?,
Ademas, la Corte Constitucional ha destacado que las decisiones propias de la
autodeterminacion reproductiva son personales, pues “/IJa decision [de la
mujer] de tener hijos...no debe...estar limitada por el conyuge, el padre, el
compafiero o el gobierno?3”.

En este orden de ideas, los derechos reproductivos, y por lo tanto el ejercicio
de la autonomia reproductiva, no sélo comprenden el derecho fundamental a la
interrupcién voluntaria del embarazo (IVE), en los casos determinados en la
Sentencia C-355 de 200623 (es decir, cuando la vida o la salud de la mujer se
encuentre en riesgo, en casos de malformaciones incompatibles con la vida
extrauterina y en casos de violencia sexual, previa denuncia), sino también
incluyen la garantia al acceso a la educacion e informacion sobre toda la gama
de metodos anticonceptivos, el acceso a los mismos, la posibilidad de elegir
aquél de su preferencia, la no interferencia en decisiones reproductivas y el
cuidado obstétrico oportuno, de calidad y libre de violencia, entre otros?®.

74. Ahora bien, es importante resaltar que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la materia también ha entendido la proteccion de los derechos
reproductivos (i) a través de una interpretacion sistematica del articulo 13 de la
Carta Politica, que consagra el derecho a la igualdad y no discriminacion como
uno de los principios rectores dentro del Estado Social de Derecho y (ii) como
una garantia para la proteccion de grupos tradicionalmente discriminados y
marginados. En desarrollo de lo anterior se ha entendido que las mujeres hacen
parte de uno de estos grupos por lo que este Tribunal, en numerosas
oportunidades ha protegido sus derechos reproductivos como forma de
garantizar el cumplimiento de la clausula general de igualdad contenida en la
referida norma constitucional®®®,

75. En relacion con el derecho de acceso a los servicios de salud
reproductiva, esta Corporacion ha determinado que incluye, entre otras, las
siguientes prerrogativas®®’:

(i) Educacion e informacion sobre todos los métodos anticonceptivos
disponibles, acceso a los mismos y la posibilidad de elegir el que sea de su
preferencia®®,

232 Sentencia T-627 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

233 Comité para la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer. Observacion General
N° 21. La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, 1994, parr. 22.

234 gentencia C-355 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araljo Renteria.

235 Sentencia T-697 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

2% Sentencia T-697 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

237 Sentencia T-672 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

238 Sentencia T-627 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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(ii) El acceso a los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo de
forma segura, oportuna y de calidad en aquellos casos en que no es una conducta
punible de conformidad con la Sentencia C-355 de 20067,

(ii1) Medidas que garanticen una maternidad libre de riesgos en los periodos de
gestacion, parto y lactancia y que brinden las méximas posibilidades de tener
hijos sanos?*°, es decir, el acceso a cuidado obstétrico oportuno, de calidad y
libre de violencia.

(iv) La prevencion y tratamiento de las enfermedades del sistema
reproductivo femenino y masculino®. En este sentido, la Observacion
General 14, indica que el apartado c) del parrafo 2 del articulo 12) del PIDESC
exige que se establezcan programas de prevencion de las enfermedades que
afectan de forma adversa la salud genésica®*? y, en el caso especifico de la
mujer, la Recomendacion General 24 del Comite CEDAW indica que “las
medidas tendientes a eliminar la discriminacion contra la mujer no se
consideraran apropiadas cuando un sistema de atencion médica carezca de
servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer®#”.

(v) El acceso a la tecnologia cientifica para superar la infertilidad y
procrear hijos, es decir, la posibilidad de acceder a procedimientos de
reproduccion asistida, entre los cuales se encuentran los tratamientos de
fertilizacion in vitro?*,

Asi mismo, en relacion con el componente de accesibilidad de los derechos
reproductivos, esta Corporacion ha reconocido lo previsto por el Comite de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su
Observacion General No. 22. En efecto, en la Sentencia SU-096 de 2018 este
Tribunal destaco que el Estado tiene la obligacion de “asegurar que los
servicios requeridos para la materializacion de los derechos reproductivos se
puedan utilizar por todas las personas, independientemente de su ubicacion
geogréfica o su situacion de vulnerabilidad™?* y agregd que “los costos de
acceso a estas herramientas no pueden constituir una barrera infranqueable
para su empleo”**®.

239 Sentencias T-585 de 2010 y T-841 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

240 Al respecto, ver CIDH, “dcceso A Servicios De Salud Materna Desde Una Perspectiva De Derechos
Humanos”, 7 junio 2010.

241 En la sentencia T-605 de 2007 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), esta Corte protegi6 el derecho a la
salud de una mujer y ordend a una EPS practicarle una “cirugia desobstructiva de las Trompas de Falopio y
retiro de adherencias del évulo izquierdo”, excluida del Plan Obligatorio de Salud, para poner fin a una
enfermedad que le impedia procrear. Asi mismo, en la Sentencia T-636 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, con el mismo argumento, se ordené a una EPS practicar a una mujer un examen de diagndstico
denominado “cariotipo materno” con el objetivo de determinar la causa de sus constantes abortos espontaneos.
242 parrafo 16.

243 parrafo 11.

244 Sentencias C-093 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas y SU-096 de
2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

245 Sentencia SU-096 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

246 Sentencia SU-096 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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76. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en el caso de Artavia Murillo vs Costa Rica, determind que el acceso a
procedimientos de fertilizacion in vitro era un derecho protegido por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). En ese caso la
Corte IDH establecio que Costa Rica era responsable por la violacién de los
derechos a la integridad personal, a la libertad personal, a la vida privada y
familiar y a la igualdad de nueve parejas con infertilidad. Ello, como resultado
de una decision de la Corte Suprema de Justicia de ese pais que prohibié la
fertilizacion in vitro por considerar que dicha préactica desconocia el articulo 4°
de la CADH, en la medida en que no se protegia la vida desde la concepcién de
forma absoluta, pues la técnica incluia procedimientos que podian derivar en la
pérdida de embriones.

En esta decision, la Corte IDH fijé por primera vez el alcance del articulo 4.1
de la CADH, al analizar si la determinacion de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, que entendia la proteccion a la vida de los
embriones como absoluta, habia restringido de forma desproporcionada el
ejercicio de la autonomia reproductiva, como una garantia que se desprende de
los derechos a la integridad personal, a la libertad personal y a la vida privada y
familiar, reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos?*’,

77. En la citada sentencia, la Corte IDH se refirid, en primer lugar, al contenido
de los articulos 7 y 11 de la CADH. Por una parte, reiteré el desarrollo
jurisprudencial del derecho a la vida privada y familiar en el sentido de que el
Estado tiene la obligacion de no interferir de forma arbitraria o abusiva en tales
garantias. Por otra, sefialo que el derecho a la libertad personal “constituye el
derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual
y social conforme a sus propias opciones y convicciones”?48,

De este modo, consider6 que la vida privada abarca “una serie de factores
relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la
capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar
su propia identidad y definir sus propias relaciones personales”?*°. Conforme
a lo anterior, establecié que la decisidn de ser o padre o madre hace parte del
derecho a privacidad el cual, en ese caso, incluia la posibilidad de optar por la
paternidad genética o bioldgica, la cual se encuentra ligada al ejercicio de la
autonomia reproductiva®,

247 |_as consideraciones acerca de esta decision de la Corte IDH se reiteran a partir de la sentencia C-327 de
2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

248 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de
noviembre de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de
2012 Serie C No. 257, Pér. 142.

249 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de
noviembre de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de
2012 Serie C No. 257, Par. 143.

20 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién in Vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de
noviembre de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de
2012 Serie C No. 257, Par. 146. “En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la
autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva



62

Igualmente, la Corte IDH establecio que el ejercicio del derecho a la vida
privada, desde el punto de vista de la autonomia reproductiva, esta ligado a la
integridad personal. Lo anterior, por cuanto ambos derechos se interrelacionan
con la obligacion del Estado de proveer atencion de la salud y “la falta de
salvaguardas legales para tomar en consideracion la salud reproductiva puede
resultar en un menoscabo grave del derecho a la autonomia y la libertad
reproductiva”?!. En este contexto, enfatiz que el ejercicio del derecho a la
privacidad y a la libertad reproductiva estan estrechamente relacionados con el
acceso a la tecnologia cientifica para la reproduccion asistida, como en el caso
de tratamientos de fertilizacion in vitro.

78. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal determinG que la decision de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (Sala Constitucional) de prohibir la
fertilizacion in vitro habia producido una interferencia arbitraria y excesiva
en la vida privada y familiar de las victimas, pues les impidio realizar su
proyecto de vida y ejercer su autonomia reproductiva para tener hijos
biologicos. A su vez, establecid que estas restricciones tuvieron efectos
discriminatorios en razon de la discapacidad, el género y el estatus
socioecondémico?®?,

79. Ahora bien, como todos los derechos fundamentales, los derechos
reproductivos tienen una faceta de cumplimiento inmediato y otra sujeta al
principio de progresividad. Si bien ambas facetas pueden incluir componentes
prestacionales, el deber de exigibilidad es diferente??,

80. En cuanto a la faceta de cumplimiento inmediato de los derechos
reproductivos, esta debe ser entendida como la garantia de la dimension
esencial del derecho a decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos y a
acceder a la informacion y servicios para dicho proposito. Es decir, esta faceta
comporta un componente de autodeterminacion reproductiva y otro de acceso
a servicios. Si bien la garantia de los derechos reproductivos tiene diversas
manifestaciones, como lo son el acceso a la anticoncepcion o a la interrupcion

esta reconocido también en el articulo 16 (e) de la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho “a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Este derecho es vulnerado cuando se
obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad.
Asi, la proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre o madre,
incluyendo la decisién de la pareja de convertirse en padres genéticos™”.

21 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de
noviembre de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de
2012 Serie C No. 257, Par. 147.

252 Es preciso advertir que la jurisprudencia constitucional ya ha acudido a esta decision como criterio relevante
de interpretacién de derechos fundamentales en las sentencias C-182 de 2016 y C-327 de 2016 M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado. Por ejemplo, la Corte, en la sentencia T-274 de 2015, estudi6 el caso de varias accionantes
quienes consideraban que se les habian vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo
de la personalidad, sexuales y reproductivos, y a la vida privada y familiar, por la negacién de sus EPS a la
autorizacion del tratamiento de fertilizacion in vitro, bajo el argumento de que dicho tratamiento se encontraba
excluido del Plan Obligatorio de Salud (POS).

253 Sobre este particular, es pertinente resaltar que la Sentencia C-093 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
y José Fernando Reyes Cuartas fijo por primera vez este pardmetro en materia de derechos reproductivos.
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voluntaria del embarazo (IVE) en los eventos determinados por la
jurisprudencia, en el asunto de la referencia —que versa sobre la posibilidad de
procrear hijos ante el diagndstico de infertilidad—, la dimension de
autodeterminacion y de no interferencia en el ejercicio de este derecho
reproductivo se refiere a que el Estado no tenga la posibilidad de prohibir las
tenconologias de reproduccion asistida.

Bajo este entendimiento, se respeta la decision de tener hijos mediante el uso
de tecnologias de reproduccion asistida, al garantizar la accesibilidad y
disponibilidad de estos servicios, de modo que se encuentren dentro de la oferta
publica o privada. No obstante, lo anterior no significa que su provision deba
ser asumida por el Sistema General de Seguridad Social. Asi pues, la obligacion
negativa de abstencion en la interferencia en la decisiones sobre la materia se
concreta, por una parte, en la imposibilidad de prohibir los tratamientos de
reproduccion asistida y, por otra otra, en que efectivamente exista
disponibilidad de estos servicios.

Igualmente, la faceta de cumplimiento inmediato incluye las prestaciones,
servicios y tecnologias que se encuentran cubiertas y garantizadas por el Plan
de Beneficios en Salud con Cargo a la Unidad de Pago por Capitacion
(PBSUPC) y aquellos componentes que han sido garantizados de forma
unanime por la jurisprudencia constitucional, debido a su relacion con el
derecho a la salud, como los procedimientos diagndsticos para el tratamiento
de la infertilidad.

81. En relacion con la faceta sujeta al principio de progresividad, la
procreacion por medio de asistencia cientifica, que comprende la garantia de
los tratamientos de reproduccion asistida o su acceso con cargo al Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), tiene un caracter prestacional
Yy, €n consecuencia, esta sujeta al referido mandato de progresividad.

82. En suma, los derechos reproductivos han sido reconocidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional como derechos fundamentales que,
ademas, son exigibles a través de la accion de tutela y su proteccion, respeto y
garantia son un deber para el Estado. Asi, los derechos reproductivos reconocen
y protegen dos aspectos fundamentales: (i) la autodeterminacion reproductiva,
que en parte depende de la informacion y educacién que se haya recibido al
respecto; y (ii) el acceso a servicios de salud reproductiva.

La autodeterminacion reproductiva consiste en el reconocimiento, respeto y
garantia de la facutlad de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o
no, cuando y con qué frecuencia y el acceso a los medios y a la informacion
para hacerlo. En ese ambito el Estado tiene obligaciones negativas de no
interferencia en el ejercicio de estos derechos y obligaciones positivas de
garantizar el acceso a los servicios de salud reproductiva. Estas ultimas, que
enmarcan el segundo aspecto esencial de los derechos reproductivos,
comprenden la obligacion de garantia de: (i) la educacion e informacion sobre
los métodos anticonceptivos, acceso a los mismos y la posibilidad de elegir el
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de su preferencia; (ii) el acceso a los servicios de interrupcién voluntaria del
embarazo de forma segura, informada, oportuna y con calidad en aquellos
casos en que no se trata de una conducta punible de conformidad con la
Sentencia C-355 de 2006, asi como a la informacion y a la educacion al
respecto; (iii) las medidas que garanticen una maternidad libre de riesgos en los
periodos de gestacion, parto y lactancia, es decir, el acceso al cuidado obstétrico
oportuno, de calidad y libre de violencia; y (iv) la prevencion y tratamiento
de las enfermedades del aparato reproductor femenino y masculino.

83. Adicionalmente, los derechos reproductivos reconocen el derecho a
acceder a los medios para superar la infertilidad como una enfermedad y
a las tecnologias cientificas para procrear hijos dentro de las cuales se
encuentra la fertilizacion in vitro. Al respecto, se debe recordar que el Sistema
General de Seguridad Social en Salud cumple un papel instrumental para el
desarrollo de ciertos derechos reproductivos como ocurre, por ejemplo, con los
servicios medicos para la maternidad, el acceso a la anticoncepcion y la
interrupcion voluntaria del embarazo (IVE).

No obstante, esta Gltima dimensidn —particularmente en relacion con el acceso
a ciertas tecnologias de reproduccion y por tratarse de una faceta
prestacional de los derechos reproductivos en el ambito de su garantia
progresiva— esta sujeta a ciertas restricciones en cuanto a su garantia con
cargo al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en armonia con los
principios que guian dicho sistema, como se precisara a continuacion.

Es decir, la garantia del derecho al acceso a la tecnologia para procrear hijos
biologicos escapa al ambito de proteccion de los derechos reproductivos
gue exigen una garantia de caracter inmediato, como los cuidados
obstétricos o el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en los casos
permitidos. Lo anterior, ya que la prestacion de estos ultimos servicios con
cargo al SGSS no puede sujetarse a las reglas sobre la progresividad, puesto que
se trata de obligaciones de caracter inmediato y obstaculizar su acceso implica
la discriminacidn de las mujeres por la denegacidn de un servicio que solo ellas
requieren, lo cual también ha sido reconocido como violencia de género.

84. Asi pues, como todos los derechos fundamentales, los derechos
reproductivos tienen una faceta de cumplimiento inmediato y una de
cumplimiento progresivo (ambas incluyen dimensiones prestacionales). Esta
ultima abarca, entre otros aspectos, la garantia de acceso a las técnicas de
reproduccion asistida para la procreacion.

Por lo tanto, la garantia de la dimension esencial del derecho a superar la
infertilidad y acceder a tecnologias de reproduccion asitida como una
manifestacion de los derechos reproductivos, que tiene un caracter inmediato,
implica obligaciones de no interferir en su practica. Es decir, la imposibilidad
de prohibir ese tipo de técnicas asi como garantizar su disponibilidad efectiva.
Igualmente, supone el acceso al diagnostico y tratamiento para la infertilidad en
sentido general.
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No obstante, no sucede lo mismo con la garantia de acceso a técnicas de
reproduccion asistida, como la fertilizacién in vitro con cargo al SGSSS,
puesto que esa dimension tiene un caracter prestacional y esta sujeta al principio
de progresividad y no regresividad.

El principio de progresividad y no retroceso en la faceta prestacional de los
derechos. Consideraciones sobre la prestacion del derecho a la salud®®,

85. El principio de progresividad se refiere a la forma en la que el Estado debe
hacer efectivas ciertas facetas prestacionales de los derechos pues, aun cuando
tienen un componente de caracter prestacional, son exigibles de forma
inmediata?®. De este modo, el principio de progresividad consta de dos
obligaciones: la primera, avanzar y ampliar cada vez mas el ambito de
realizacion del derecho; y, la segunda, no disminuir el nivel de satisfaccion
alcanzado con anterioridad. Esta imposibilidad de revertir las medidas que
logran la proteccion de los derechos es conocida como principio de no
regresividad o mandato de no retroceso, segun el cual existe una prohibicion
prima facie de regresion, que tiene un margen de habilitacion cuando dichas
disposiciones puedan justificarse de manera estricta®®.

En tal sentido, el principio de progresividad®®’ parte de la premisa de que
algunos de los deberes derivados de la garantia de los derechos no son exigibles
de forma inmediata, pues dependen, en gran medida, de la creacion de politicas
publicas y la disposicidn de recursos. Por ello, de acuerdo con el mencionado
principio, el cumplimiento de estas obligaciones debe hacerse “paso a paso”,
con la prohibicién de retroceder en las garantias alcanzadas con el tiempo.

86. El respeto al principio de progresividad y a la prohibicion de regresividad
ha sido un parametro de constitucionalidad, asi como un elemento de anélisis
al verificar la violacion de derechos constitucionales, principalmente alrededor
de los derechos a la seguridad social®®, al medio ambiente?®, a la vivienda®®°

254 as consideraciones formuladas en el presente acapite se reiteran a partir de la Sentencia C-754 de 2015
(M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

25 Al respecto es relevante citar la definicion de este principio expuesta en la Sentencia C-671 de 2002 M.P.
Eduardo Montealegre Lynett, segin la cual: “(...) el mandato de progresividad implica que, una vez alcanzado
un determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado debe
presumirse en principio inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial estricto (...)” .

2% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion General No. 3,
1990.

257 Inicialmente, el principio de progresividad y su consecuente prohibicién de retroceso se predicaban, por
excelencia, de los derechos econémicos sociales y culturales , toda vez que este principio se incorpora a partir
de la inclusién del articulo 2.1 del PIDESC , del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y del Protocolo de San Salvador al ordenamiento colombiano, asi como de la interpretacion sobre el
contenido y alcance del derecho a la salud previsto en las Observaciones Generales como la Observacion
General No. 3 del Comité DESC.

28 \er sentencias C-038 de 2004 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, C-257 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-1036 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, C-1141 de 2008 M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, T-1213 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-428 de 2009 M.P. Mauricio Gonzales
Cuervo; C-228 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

259 Sentencia C-443 de 2009 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

260 Sentencias C-444 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y C-536 de 2012 M.P. Adriana Guillén Arango.
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y a la salud. De este modo, el desarrollo de este mandato es diferente respecto
de cada derecho.

No obstante, la evolucion de la jurisprudencia sobre el mismo ha determinado
ciertas reglas generales, a saber: (i) las medidas que constituyan un retroceso
en la proteccion de los derechos sociales, econdmicos y culturales son prima
facie inconstitucionales??; (ii) la libre configuracion del Legislador se reduce
en materia de estos derechos?®? en tanto que, cuando éste adopte una medida
que produzca una disminucion en el nivel de proteccion alcanzado, tiene un
deber estricto de justificacion conforme al principio de proporcionalidad, aun
cuando exista un amplio margen de configuracion?®3; (iii) la prohibicién de
regresividad también es aplicable a la Administracion?®*; (iv) en virtud de este
principio no es posible avalar la inactividad del Estado en su tarea de
implementar acciones para lograr la proteccion integral de los derechos?®; y

%1 Un segundo momento relevante en la jurisprudencia constitucional en la evolucién del principio de
progresividad, puede asociarse a un conjunto de decisiones en las que se establecio que diversas medidas, que
reflejaban un retroceso en la proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales se presumian
inconstitucionales. Esta postura, aln vigente, se desarroll6 con especial claridad en la Sentencia C-038 de 2004
(M.P. Eduardo Montealegre Lynett). En esa decision, la Corte Constitucional analiz una reforma al Cédigo
Sustantivo del Trabajo, destinada a reducir los costos del contrato laboral, especialmente, en lo relacionado con
la remuneracién por trabajo extra o trabajo nocturno. Por ejemplo, en la reforma se extendi6 la jornada diurna
hasta las 10 de la noche.

Al estudiar la norma, esta Corporacion sefial6 que las medidas que constituyan un retroceso en la proteccién
de los derechos sociales son prima facie inconstitucionales. Precisé que de acuerdo con la Observacion
General No. 3 del Comité DESC, las disposiciones deliberadamente retroactivas deben ser plenamente
justificadas por parte del Estado. Y puntualiz6 que, de conformidad con la Observacién No. 14 sobre el derecho
a la salud del mismo Comité, corresponde al Estado demostrar que las medidas regresivas se aplican “tras el
examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas
por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena utilizacion de los
recursos maximos disponibles del Estado Parte”.

262 |_a Sentencia C-038 de 2004 M.P. Eduardo Montealegre Lynett indico que la libertad de configuracion
normativa del Legislador se reduce cuando adelanta reformas o establece nuevas regulaciones asociadas al
desarrollo de los derechos sociales. En caso de que el Congreso adopte una medida que produzca un retroceso
en el nivel de proteccién alcanzado, ésta deber estar justificada conforme al principio de proporcionalidad. A
juicio de la Corte, en tal escenario corresponde a la autoridad politica “justificar que esas disminuciones en la
proteccién alcanzada frente a los derechos sociales, como el derecho al trabajo, fueron cuidadosamente
estudiadas y justificadas, y representan medidas adecuadas y proporcionadas para alcanzar un propoésito
constitucional de particular importancia”.

263 Asi mismo, esta Corporacion determiné en la misma sentencia que el anélisis de la reforma laboral citada
estaba atravesado por debates acerca de los efectos de las politicas econdmicas, y en ese contexto, la
justificacién de la medida era més compleja, pues las que diversas escuelas tedricas sefialaban consecuencias
diferentes. Por ese motivo, este Tribunal considerd que al analizar la necesidad y adecuacion de la medida,
debia ser deferente con las decisiones del Legislador, salvo en caso de encontrar que sus razonamientos fueran
abiertamente desorbitados.

La sentencia sefialé que cuando la Corte no tiene los elementos técnicos suficientes para abordar la adecuacion
y necesidad de la reforma, sera necesario verificar “(i) que las medidas no fueron tomadas inopinadamente sino
gue se basaron en un estudio cuidadoso, y (ii) que el Congreso analizo otras alternativas, pero consideré que
no existian otras igualmente eficaces que fueran menos lesivas, en términos de la proteccion del derecho al
trabajo. Y (iii) finalmente debe el juez constitucional verificar que la medida no sea desproporcionada en
estricto sentido, esto es, que el retroceso en la proteccién del derecho al trabajo no aparezca excesivo frente a
los logros en términos de fomento del empleo™.

En ese caso, la Corte considerd que no estaba demostrado que la reforma constituyera una medida abiertamente
inadecuada o innecesaria, pues existia un debate inconcluso sobre los efectos econémicos de ese tipo de medidas
y su potencialidad para alcanzar el proposito trazado por el Legislador. Por lo tanto, el juez constitucional no
podia controvertir la justificacién expuesta por el Congreso. Ademas, consideré que las nuevas normas eran
proporcionadas porque no restringian intensamente otros derechos constitucionales.

264 \/er: Sentencias C-443 de 2009 y T-1318 de 2005 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

265 Asi por ejemplo, la Sentencia T-1213 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto sefialé que en el marco
de las discusiones sobre lo que establece el PIDESC, debe entenderse que aquel obliga solo a no deshacer el
nivel de proteccién alcanzado, sino también, a lograr estandares minimos de protecciéon de los derechos.
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(v) en relacion con las facetas prestacionales de los derechos que no son
exigibles de forma inmediata, es posible solicitar judicialmente “(1) la
existencia de una politica publica, (2) orientada a garantizar el goce efectivo
del derecho y (3) que contemple mecanismos de participacién de los
interesados ?%,

87. En relacion con el principio de progresividad y el mandato de no
retroceso en el derecho a la salud, esta Corporacion ha acogido como
parametro de interpretacion la Observacion General No. 14 del Comité DESC,
segun la cual esta prohibido al Estado adoptar deliberadamente medidas
regresivas en la realizacion plena del derecho a la salud. No obstante, existe un
margen para su adopcién cuando se demuestre que se analizaron las demas
alternativas “y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia
a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con la plena
utilizacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte?6 .28

Vale la pena resaltar que, en la Sentencia C-313 de 2014%%, este Tribunal
sefialo que las medidas que constituyan un retroceso deberan ser justificadas a
partir de la exposicion de razones que demuestren la necesidad de una
disminucidn en el nivel de proteccidn ya alcanzado, con el exclusivo propdsito
de avanzar en el desarrollo de otras facetas de los derechos constitucionales, de
acuerdo con parametros de razonabilidad y proporcionalidad.

88. El ambito de aplicacion del principio de progresividad corresponde a
aquellas obligaciones diferentes de las que han sido definidas como de
aplicacion inmediata, y recae sobre algunas de las facetas prestacionales del
derecho. En efecto, la Corte ha aplicado el mandato de progresividad
principalmente en asuntos relacionados con:

(i) el acceso a nuevos servicios y/o procedimientos de proteccion al derecho a
la salud?";

Expuso: "(...) en opinidn del Comité, la firma del Pacto supone la aceptacion de una "una obligacién minima
de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos (...) Si el Pacto se
ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacién minima, careceria en gran medida de su
razon de ser’™.

266 Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: “3.3.9. Para la jurisprudencia constitucional,
cuando el goce efectivo de un derecho constitucional fundamental depende del desarrollo progresivo, “lo
minimo que debe hacer [la autoridad responsable] para proteger la prestacion de caracter programatico
derivada de la dimension positiva de [un derecho fundamental] en un Estado Social de Derecho y en una
democracia participativa, es, precisamente, contar con un programa o con un plan encaminado a asegurar el
goce efectivo de sus derechos. Por ello, al considerar un caso al respecto, la Corte sefialé que si bien el
accionante ‘no tiene derecho a gozar de manera inmediata e individualizada de las prestaciones por él pedidas,
si tiene derecho a que por lo menos exista un plan’.”” Ver también Sentencia T-595 de 2005. M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

267 \/éase la Observacion General N° 3 (parr. 9), y la Observacion General N° 13 (parr. 45).

268 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion General N° 14,
Parr. 32.

269 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En esta providencia se examind la constitucionalidad de la Ley
Estatutaria sobre el derecho a la salud que incluye el principio de progresividad,

270 En relacién con el acceso a los servicios de salud, la Corte utilizé el principio de progresividad cuando la
salud no se consideraba un derecho fundamental, sino prestacional. En ese contexto, por ejemplo la Sentencia
C-671 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) analizé la decision del Legislador de excluir como
beneficiarios del sistema de salud de las Fuerzas Militares a los padres de los oficiales y suboficiales en retiro.
La Corte concluyé que excluir del sistema de salud a un grupo que ya se encontraba incluido en una norma
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(i) la destinacion de presupuesto para los servicios de salud?™;
(iii) la garantia del servicio de salud en condiciones de calidad?’?; y
(iv) la exclusién del POS de los servicios que se brindaban con anterioridad?"3.

89. En el mismo sentido, la Sentencia C-313 de 201424, al referirse al deber
del Estado de establecer la estructura del sistema de salud, precisé que las
autoridades competentes deben tomar como punto de partida los elementos
existentes en la actualidad, es decir, que no pueden partir de “cero” pues “[u]n
entendimiento de la definicion del sistema en términos de disminucién de
cualquiera de los factores que lo configuran es inaceptable
constitucionalmente *"°.

90. En conclusion, esta Corporacion ha advertido el caracter complejo del
derecho a la salud y ha destacado que su proteccion involucra una gran

destinada a asegurar contenidos propios del derecho a la salud es una medida regresiva, frente a la cual no se
encontrd justificacion alguna. En ese caso, (i) la Corte constato el caracter regresivo de la medida en materia de
salud; (ii) aplico la presuncién de inconstitucionalidad y (iii) ante la ausencia de las razones constitucionales,
(iv) decidid declarar su inexequibilidad. La tesis de esta sentencia fue retomada en las sentencias T-267 de 2006
y T-594 de 2006. En el mismo sentido, la Corte Constitucional fallé casos similares. VVéase también C- 040 de
2004 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y C-594 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

271 En materia de destinacion de recursos, la Corte también ha declarado la inconstitucionalidad de normas que
reducen los fondos que el Estado destina para la afiliacion de la poblacién méas pobre al sistema de salud. En la
Sentencia C-040 de 2004 M.P. Jaime Cérdova Trivifio, declard inconstitucional una norma del presupuesto
anual de la Nacién que disminuyé los aportes para los afiliados al régimen contributivo.

212 En lo que tiene que ver con el elemento de calidad en el acceso a los servicios de salud, resulta especialmente
relevante la Sentencia T-739 de 2004 M.P. Jaime Cérdova Trivifio. En ese pronunciamiento, la Corte sefial6
gue la Observacion General 14 del Comité DESC es vinculante en relacién con la aplicacién del principio de
progresividad, asi como los elementos del derecho a la salud, a saber, disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad. El caso concreto planteaba una tensién entre la dimensidn de acceso y la de calidad de
la salud, pues la EPS ordend la atencién y tratamiento médico de una persona en una ciudad distinta a aquella
en la cual habia recibido atencién hasta ese momento y que, ademas, era mas cercana a la residencia del paciente.
El fallo determin6 que una entidad promotora de salud no vulnera el derecho a no desmejorar las condiciones
de un paciente “cuando (i) las razones del cambio tienden a garantizar el disfrute del nivel méas alto de salud
posible de la persona, en especial, garantizar la vida en condiciones dignas; (ii) el cambio no constituye una
afectacion injustificada del principio de progresividad del derecho a la salud ni afecta el contenido esencial de
los postulados de accesibilidad y calidad; y (iii) el cambio no implica una barrera que impida especificamente
el acceso del paciente”. Aunque la Sala determind que, prima facie, la medida era contraria al principio de
progresividad porque imponia condiciones menos favorables al paciente para su tratamiento médico, esta
Corporaciodn verificd que la EPS tenia fuertes razones para realizar el traslado por la disponibilidad de centros
médicos con los que contaba en ese momento. Acto seguido, la Corte pas6 a analizar si la decision afectaba el
contenido minimo del derecho a la salud, en sus elementos de accesibilidad y calidad. La Sala, primero,
determind que no se configurd un retroceso en la medida de proteccion del derecho y, una vez verificado esto,
analizé una posible afectacion a los componentes del derecho a la salud.

23 En relacion con los servicios que se dejan de ofrecer, es pertinente lo expuesto en la Sentencia T-760 de 2008
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En ese fallo, la Corte orden6 a la Comision Nacional de Regulacion en
Salud actualizar el POS. En este sentido, indicd que, en caso de que se dejaran de entregar tratamientos o
medicamentos que antes se brindaban a los afiliados como parte del POS, la exclusién de servicios debe tener
una justificacion, a partir de criterios técnicos, de priorizacion en el servicio de salud, o de la evaluacion del
impacto social. Ademas, precis6 que “/s/iempre que los fundamentos por los cuales se supriman servicios estén
encaminados a la proteccion efectiva del derecho a la salud segin las necesidades de la poblacion, la Sala
considera que, prima facie, la mencionada eliminacion no es regresiva”.

274 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

275 A su vez, en la misma sentencia esta Corporacion determind que una medida es regresiva “i) cuando recorta
o limita el &mbito sustantivo de proteccion del respectivo derecho; ii) cuando aumentan sustancialmente los
requisitos exigidos para acceder al derecho y iii) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos
publicos destinados a la satisfaccion del derecho”.



69

variedad de obligaciones. Al respecto, es relevante advertir que el Estado debe
proteger ciertas dimensiones del mismo de forma inmediata, mientras que
otras requieren de un mayor despliegue técnico y presupuestal. En relacion con
estas Gltimas, las facetas de cumplimiento progresivo estan sujetas a que, de
forma gradual y creciente, se adopten medidas para la satisfaccién del derecho
y que no se produzcan retrocesos sin la justificacion requerida. En los casos
examinados por este Tribunal, se ha distinguido entre estos dos tipos de
obligaciones y se han determinado dos pasos para verificar el cumplimiento de
las obligaciones respecto de la garantia del derecho a la salud.

Asi, la Corte ha analizado si las medidas u omisiones afectan la faceta de
exigibilidad inmediata del derecho, en los estrictos términos indicados por la
Constitucion, la jurisprudencia y el bloque de constitucionalidad. No obstante,
si el &mbito de la garantia del acceso a la salud no se enmarca en estas
obligaciones de cumplimiento inmediato, se ha verificado que la medida no
disminuya el nivel de satisfaccion del derecho previamente alcanzado, lo cual
se constata al analizar si: (i) se ha recortado o limitado el &mbito sustantivo de
proteccion del respectivo derecho; (ii) se han aumentado sustancialmente los
requisitos exigidos para acceder al derecho; vy (iii) se han disminuido o desviado
sensiblemente los recursos publicos destinados a la satisfaccion del mismo. En
caso de que esto suceda, ha verificado si se reunen ciertas condiciones de
razonabilidad que justifiquen la medida potencialmente regresiva.

91. En ese sentido, esta Corporacion ha reprochado, por un lado, las medidas
que abiertamente violan las obligaciones de exigibilidad inmediata del derecho
a la salud y, por otro, las medidas que disminuyan la satisfaccion alcanzada sin
una justificacion valida, en términos de acceso, cobertura, calidad y prestacion
de tratamientos. Asi pues, en relacion con los deberes emanados del principio
de progresividad, el Estado debe ampliar cada vez mas el ambito de
garantia del derecho hacia el més alto nivel de salud posible y no puede
disminuirlo, pues si bien ciertas facetas prestacionales no son exigibles de
forma inmediata, si es imperativo y obligatorio el deber de avanzar y no
retroceder en el nivel de proteccion al que se ha llegado.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud y los principios
constitucionales y estatutarios que lo rigen.

92. De conformidad con los articulos 48, 49, 50, 53 y 365 de la Constitucidn
Politica, la seguridad social es un bien juridico que presenta una doble
connotacion: por una parte, es un derecho constitucional irrenunciable y, por
otra, es un servicio publico de caracter obligatorio y esencial®’®. Cabe anotar
que la proteccion otorgada por el ordenamiento constitucional al derecho a la
seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en los
instrumentos internacionales aplicables?’”.

276 Sentencias C-111 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-614 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

217 Esta Corporacion ha reconocido que el derecho a la seguridad social se encuentra presente en “instrumentos
internacionales tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 22), la Declaracion
Americana de los Derechos de las Personas (articulo 16), el Pacto Internacional de Derechos Sociales y
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Asi pues, de conformidad con el articulo 48 de la Carta, la seguridad social es
un servicio publico: (i) de caracter obligatorio, toda vez que corresponde al
Estado dirigir, coordinar y controlar su efectiva prestacion y debe ser prestado
con estricta observancia de los principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia; y (ii) de caracter esencial, lo cual supone que la permanencia y
continuidad del mismo son deberes inexcusables.

93. En cuanto a su faceta de garantia constitucional, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sefialado que la seguridad social es un auténtico derecho
fundamental cuya efectividad se deriva de: (i) su caracter irrenunciable; (ii) su
reconocimiento como tal en los tratados internacionales ratificados por el
Estado colombiano sobre la materia; y (iii) su prestacién como servicio publico
esencial, en consonancia con el principio de universalidad?’e,

94. Sumado a lo anterior, la seguridad social se rige por varios principios de
caracter constitucional y estatutario, entre los cuales se encuentran:

(i) El principio de universalidad, segun el cual la cobertura en la proteccion de
las contingencias inherentes a la seguridad social debe amparar a todas las
personas residentes en Colombia, en cualquiera de las etapas de su vida, sin
discriminacién alguna por razones de sexo, edad, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica, entre otros?™.

(i1) El principio de solidaridad, el cual implica que todas las personas que
participen en el sistema de seguridad social tienen el deber de contribuir a su
sostenibilidad, equidad y eficiencia, independientemente del sector econémico
al cual pertenezcan, y sin importar el estricto orden generacional en el cual se
encuentren®®, Ello explica que exista, en términos generales, una obligacién de

Culturales (articulo 9), el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 9) y el Cédigo Iberoamericano de la
Seguridad Social (articulo 1°); que al haber sido aprobados y ratificados por Colombia, obligan el Estado a
garantizar este derecho humano y de interpretar las normas juridicas en la materia a la luz de los pardmetros
fijados en el derecho internacional.” (Sentencia T-383 de 2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

278 \/éanse, entre otras las sentencias T-383 de 2016 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-057 de 2016 M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-262 de 2012 M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-293 de 2011 M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; T-414 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

219\/er, entre otras, las sentencias C-111 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-823 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio; C-543 de 2007 M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-174 de 2009 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-716 de
2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-313 de 2014 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. También,
Articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, literal a).

280 Sentencia C-1000 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En esta decision se sintetizaron las
reglas establecidas por la Corte Constitucional en relacién con la aplicacién del principio de solidaridad en
materia de seguridad social. Asi, el citado principio: (i) permite que el derecho a la seguridad social se realice,
si es necesario, a través de la exigencia de prestaciones adicionales por parte de las entidades que han
cumplido con todas sus obligaciones prestacionales, conforme a lo establecido en las leyes (...) el principio
aludido también impone un compromiso sustancial del Estado en cualquiera de sus niveles (Nacién,
departamento, municipio), asi como de los empleadores publicos y privados en la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales de los trabajadores y de sus familias (...) (iv) los aportes deben ser fijados de
conformidad con criterios de progresividad, que permitan que quienes mas capacidad contributiva tengan,
aporten en proporciones mayores (...) (vi) conforme a lo prescrito por el articulo 95 superior, el principio de
solidaridad genera deberes concretos en cabeza de las personas, no puede en cambio hablarse de correlativos
derechos subjetivos concretamente exigibles en materia de seguridad social, emanados directamente de tal
principio constitucional,(...)(viii) exige la ayuda mutua entre las personas afiliadas, vinculadas y beneficiarias,
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cotizar, no s6lo para poder recibir los distintos beneficios, sino para preservar
el sistema en su conjunto?!. De este modo, el SGSSS en particular se encuentra
basado en “el mutuo apoyo entre las personas, generaciones, los sectores
econdémicos, las regiones y las comunidades??”,

(iii) El principio de eficiencia, cuyo proposito consiste en lograr la mejor
utilizacion social y econémica de los recursos, servicios y tecnologias
disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada,
oportuna y suficiente de los beneficios derivados del derecho la seguridad
social®® vy, en particular, para garantizar el derecho a la salud de toda la
poblacion?®4,

(iv) Finalmente, el principio de sostenibilidad, cuyo contenido es de rango
estatutario y alude al deber del Estado de disponer de los recursos necesarios y
suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud, de conformidad con las normas constitucionales de
sostenibilidad fiscal.

95. Asi pues, la Sala considera necesario hacer una breve referencia a la
jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el aludido principio, en
atencion a su significativa importancia para la resolucion del presente asunto.

independientemente del sector econdmico al cual pertenezcan, y sin importar el estricto orden generacional en
el cual se encuentren; (ix) implica las reglas segln las cuales el deber de los sectores con mayores recursos
econdmicos de contribuir al financiamiento de la seguridad social de las personas de escasos ingresos, y la
obligacion de la sociedad entera o de alguna parte de ella, de colaborar en la proteccion de la seguridad social
de las personas que por diversas circunstancias estan imposibilitadas para procurarse su propio sustento y el
de su familia; y (x) se pueden aumentar razonablemente las tasas de cotizacion, siempre y cuando no vulneren
los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna”. ||Sentencia C-111 de 2006 M.P. Rodrigo
Escobar Gil. “Este principio se manifiesta en dos subreglas, a saber: || En primer lugar, el deber de los
sectores con mayores recursos economicos de contribuir al financiamiento de la seguridad social de las
personas de escasos ingresos, por ejemplo, mediante aportes adicionales destinados a subsidiar las subcuentas
de solidaridad y subsistencia del sistema integral de seguridad social en pensiones, cuando los altos ingresos
del cotizante asi lo permiten. || En segundo término, la obligacion de la sociedad entera o de alguna parte de
ella, de colaborar en la proteccion de la seguridad social de las personas que por diversas circunstancias estan
imposibilitadas para procurarse su propio sustento y el de su familia. En estos casos, no se pretende exigir un
aporte adicional representado en una cotizacion en dinero, sino que, por el contrario, se acuden a otras
herramientas del sistema de seguridad social en aras de contribuir por el bienestar general y el interés coman,
tales como, (i) el aumento razonable de las tasas de cotizacion, siempre y cuando no vulneren los derechos
fundamentales al minimo vital y a la vida digna; (ii) la exigencia proporcional de periodos minimos de fidelidad
o de carencia, bajo la condicion de no hacer nugatorio el acceso a los derechos de la seguridad social vy,
eventualmente; (iii) el aumento de las edades o semanas de cotizacion, con sujecion a los parametros naturales
de desgaste fisico y psicolégico, como lo reconocen los tratados internacionales del derecho al trabajo”.

281 Ver, entre otras, las sentencias C-126 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-739 de 2002 M.P.
Jaime Cordoba Trivifio; C-124 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-111 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil;
C-862 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-1000 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-
663 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-529 de 2010 M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo; C-313 de
2014 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

282 Articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, literal j).

283 \er, entre otras, las sentencias C-663 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-760 de 2004 M.P.
Rodrigo Uprimny Yepes; C-313 de 2014 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En relacién con el principio
de eficiencia en el ambito de la salud también ha afirmado esta Corporacion que dicho mandato busca que: “los
tramites administrativos a los que esté sujeto el paciente sean razonables, no demoren excesivamente el acceso
y no impongan al interesado una carga que no le corresponde asumir.”

284 Articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, literal k).



72

Al respecto, cabe sefialar que esta Corporacién ha reconocido la importancia de
la sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
al avalar limitaciones en el acceso a los servicios de salud o ciertos tramites
administrativos que no sean engorrosos O innecesarios para acceder a €sos
servicios?®, En el mismo sentido, ha considerado constitucionalmente
admisibles ciertas limitaciones y exclusiones por razon de los servicios
requeridos y el ndmero de semanas cotizadas al considerar que, dichas
restricciones tienen como propdésito “salvaguardar el equilibrio financiero del
Sistema de Seguridad Social en Salud, habida cuenta que éste parte de recursos
escasos para la provision de los servicios que contempla"?°.

96. En tal sentido, las Sentencias C-459 de 2008%%" y C-453 de 20162%8
reiteraron el precedente fijado por la Corte?®® acerca de la sostenibilidad
financiera en el &mbito del servicio publico de salud. En dichas decisiones, este
Tribunal explico que la garantia del principio de sostenibilidad financiera no
puede justificar la negativa a prestar eficiente y oportunamente el servicio
de salud a los afiliados y beneficiarios. Lo anterior, al sopesar la eficiencia —
principio del cual la sostenibilidad financiera es una proyeccion parcial— con
los mandatos de solidaridad y universalidad.

97. No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido que no todas
las prestaciones, servicios o tecnologias que, en principio tienen una
relacion con la salud, pueden ser reconocidas con cargo a los recursos del
Sistema.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-760 de 2008%%°, en el acapite denominado
“[Mos Ilimites al derecho a la salud”, explicd que la jurisprudencia
constitucional habia negado ciertos servicios de salud por considerar que
existian motivos razonables y justificados constitucionalmente en tales
decisiones, entre los cuales se encuentra el principio de universalidad, el cual
involucra la garantia del derecho a la salud para todos los habitantes del
territorio nacional.

98. En igual sentido, la Sentencia T-774 de 2009%°! revocé el fallo de instancia
que habia concedido un cuantioso reembolso al accionante, por concepto de
desplazamiento desde Sincelejo hasta Bogota en avion ambulancia, costo que
ya habia sido asumido en su momento por parte del peticionario. De este modo,
estimo que “se atenta de manera latente contra la sostenibilidad financiera del
sistema de seguridad social en salud ” al reconocer una erogacion de dinero sin
valorar los riesgos que podria traer al equilibrio y la sostenibilidad del sistema

285 \er Auto 066 de 2012 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

286 \/er sentencias T-361 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-073 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub y T-775 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

287 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

28 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

289 Sentencia C-559 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis y Alfredo Beltran Sierra.

290 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

291 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.
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de seguridad social en salud, que se puede ver gravemente afectado con este
tipo de decisiones?®2,

99. También, es relevante sefialar que la Corte en la Sentencia C-978 de 2010
establecié que “para conservar el equilibrio econémico del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en especial de los recursos necesarios para la
organizacion y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud de los regimenes contributivo y subsidiado, respecto de
cada afiliado o beneficiario, se requiere el balance entre ingresos y
prestaciones, es decir entre UPC y POS”2%,

100. Asi mismo, por medio de la Sentencia T-683 de 20112%, esta Corporacion
advirtio que “no puede desconocerse gque la salud es un derecho de contenido
prestacional por lo que, aparte de propender por un servicio eficiente, se debe
tener en consideracion el principio de sostenibilidad financiera®®>”. Sin
embargo, en este caso reiterd que un limite a dicho mandato es la garantia de
continuidad en la prestacion del servicio de salud. Por tanto, ordend la
continuidad de las terapias fisicas, ocupacionales y del lenguaje que habian sido
prescritas por el médico tratante.

101. También, mediante el Auto 066 de 20122% la Sala Especial de
Seguimiento a la Sentencia T-760 de 2008 expres6 que la superacion de
tramites administrativos para el acceso a los servicios médicos es una limitacion
razonable al derecho a la salud, para resguardar, entre otros principios, el de
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Salud.

102. Igualmente, a través del Auto 411 de 20162’ la citada Sala de
Seguimiento recordd que los principios de sostenibilidad financiera y
aseguramiento progresivo del goce efectivo del derecho fundamental a la salud
fueron reiterados en la Ley Estatutaria de Salud. De este modo establece que el
Estado ‘“debera adoptar la regulacion y las politicas indispensables para
financiar de manera sostenible los servicios de salud y garantizar el flujo de
los recursos para atender de manera oportuna y suficiente las necesidades en
salud de la poblacién 2%,

103. En consecuencia, la Corte ha destacado que la sostenibilidad financiera
del SGSSS, como expresion del principio de eficiencia, apunta a garantizar la
viabilidad del sistemay, por lo tanto, su permanencia en el tiempo a efectos
de que se pueda mantener su fin primordial, esto es, la cobertura de las

292 Sentencia T-774 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

293 Ver sentencia C-978 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2% M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

2% Sentencia T-683 de 2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

2% M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

297 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

2% \/er Auto 411 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Esto, en concordancia con el literal i) del articulo
6° de la Ley 1751 de 2015, que consagra los elementos y principios del derecho fundamental a la salud, entre
ellos, el de “disponer, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos necesarios y suficientes para
asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas
constitucionales de sostenibilidad fisca/”.
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necesidades sociales a las que esta expuesta la poblacién protegida®®. En este
sentido, ha establecido que el equilibrio financiero es un elemento primordial
del sistema y, en consecuencia, “no sélo es legitimo sino es necesario que se
adopten medidas para racionalizar el acceso a los servicios establecidos en los
planes obligatorios de salud, siempre tomando en cuenta la satisfaccién del
derecho a la salud y el efectivo acceso a los servicios que sean requeridos con
necesidad %,

104. Por altimo, resulta necesario mencionar que la Sentencia C-313 de
201431 estudid la constitucionalidad de la inclusion del criterio de
sostenibilidad fiscal en la Ley Estatutaria 1751 de 2015. Alli, establecio tres
conclusiones en torno al criterio de sostenibilidad fiscal: “La primera, es que
la sostenibilidad fiscal encuentra arraigo constitucional. La segunda, es que
no tiene el estatus de principio, sino de criterio orientador e instrumento al
servicio de los objetivos del Estado Social de Derecho. La tercera, es que
ninguna autoridad, puede prevalerse de tal herramienta para restringir el
alcance o negar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales 3%,

105. Como se evidencia a partir de los pronunciamientos anteriores, el
principio de sostenibilidad financiera del sistema constituye una expresion de
los principios de eficiencia y universalidad de la seguridad social. Si bien es
claro que dicho mandato no puede justificar la negativa a prestar eficiente y
oportunamente el servicio de salud a los afiliados y beneficiarios, se debe tener
en cuenta que son admisibles ciertas restricciones razonables y justificadas a la
garantia de ciertos servicios de salud con el fin de garantizar la viabilidad del
sistema y, por lo tanto, su permanencia en el tiempo, para que pueda desarrollar
Sus propositos.

106. En consonancia con las anteriores directrices constitucionales y
estatutarias, el Legislador establecio el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, con el propdsito de “regular el servicio publico esencial de salud y crear
condiciones de acceso para toda la poblacion al servicio en todos los niveles
de atencion %, Asi, inicialmente la Ley 100 de 1993 estableci6 en sus articulos
162 y siguientes el Régimen de Beneficios, del cual forma parte el acceso a un
Plan de Salud Obligatorio para todos los habitantes del territorio nacional.
Este mecanismo permite la proteccion integral de toda persona en
contingencias tales como la enfermedad general, en eventos como la
maternidad, en las fases de promocion y fomento de la salud y en la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, de acuerdo
a la intensidad de uso y los niveles de atencién®®4. De este modo, la funcién de
definir, modificar y actualizar los Planes Obligatorios de Salud correspondia al

29 Ver sentencias SU-508 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, C-252 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio y C-978 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

300 ver Sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y C-978 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

301 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

302 Sentencia C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

303 Articulo 152 de la Ley 100 de 1993.

304 Articulo 162 de la Ley 100 de 1993.
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Ministerio de Salud y Proteccion Social, de conformidad con el Decreto Ley
4107 de 2011 que, a su vez, fue desarrollado por el Decreto 2562 de 2012°%,

El funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud a partir
de la adopcion de la Ley 1751 de 2015 (Ley Estatutaria de Salud —-LES-).
Alcance del Plan de Beneficios Excluyente.

107. De igual manera, con el propdsito de superar los problemas persistentes
en el acceso a los servicios médicos que, pese a no estar incluidos o hallarse
excluidos del antiguo Plan Obligatorio de Salud (POS), eran requeridos por los
pacientes, se produjo una modificacion legislativa de gran importancia. Asi,
mediante la expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, y particularmente
de su articulo 15, se definieron los siguientes contenidos normativos3°:

(i) Se parte de la premisa segun la cual el SGSSS debe garantizar el derecho
fundamental a la salud a traves de la prestacion de servicios y tecnologias
a partir de una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion,
prevencion, paliacion y atencion de la enfermedad, asi como la
rehabilitacion de sus secuelas.

En tal sentido, es indispensable destacar que, de conformidad con el
articulo 8° de la LES, “[l]os servicios y tecnologias de salud deberan ser
suministrados de manera completa (...) con independencia del origen de
la enfermedad o condicion de salud, del sistema de provisién, cubrimiento
0 financiacion definido por el legislador ™.

(i) La prohibicion de destinar recursos publicos asignados a la salud para
financiar servicios y tecnologias en los cuales se advierta alguno de los
siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propdésito cosmético o
suntuario no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia
clinica;

¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;
e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

(iii) Los servicios y tecnologias que cumplan los anteriores criterios, deberan
ser excluidos explicitamente por el Ministerio de Salud o la autoridad
competente que asigne la ley ordinaria. Para tal efecto, se debera adelantar

305 En virtud de las citadas normas juridicas, es competencia del Ministerio de Salud y Proteccion Social:
“Definir y modificar los Planes Obligatorios de Salud (POS) que las Entidades Promotoras de Salud (EPS)
garantizarén a los afiliados segln las normas de los Regimenes Contributivo y Subsidiado (...) Definir y
revisar, como minimo una vez al afio, el listado de medicamentos esenciales y genéricos que haran parte de los
Planes de Beneficios.”

306 Articulo 15 de la Ley 1751 de 2015.
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de forma previa un procedimiento técnico-cientifico, de caracter pablico,
colectivo, participativo y transparente3’.

(iv) Las decisiones de exclusion no podran resultar en el fraccionamiento de
un servicio de salud previamente cubierto ni ser contrarias al principio de
integralidad e interculturalidad.

(v) Para ampliar progresivamente los beneficios, la ley ordinaria determinara
un mecanismo tecnico-cientifico, de caracter puablico, colectivo,
participativo y transparente.

108. En este sentido, de conformidad con la citada disposicion, unicamente
seran objeto de exclusion las prestaciones y tecnologias que cumplan con
los criterios sefialados anteriormente y una vez se surta el procedimiento
técnico-cientifico y participativo previamente referido. Asi las cosas, los demas
servicios y procedimientos orientados a la promocion de la salud, a la
prevencion, paliacion y atencion de la enfermedad, asi como a la rehabilitacion
de sus secuelas, deben estar cubiertos por el SGSSS.

De este modo, el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC se compone
de un conjunto de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion
integral de la salud y al cual tienen derecho todos los afiliados al SGSSS, en
todas las fases de la atencion, para todas las enfermedades y condiciones
clinicas. Con ello, se procura evitar que trdmites de caracter administrativo se
conviertan en barreras para el acceso efectivo al derecho a la salud.

En todo caso, se debe resaltar que las tecnologias que no se sufragan con
cargo a la UPC no se consideran exclusiones, pues estas Ultimas son las
sefialadas de conformidad con los criterios previstos en el articulo 15 de la Ley
1751 de 2015, contenidas actualmente en la Resolucién 244 de 20193%,

Mecanismos de financiamiento de servicios de salud3®

109. Las prestaciones y tecnologias que se financian con cargo a los recursos
publicos se estructuran en dos categorias distintas, sin que ello afecte, en ningun
caso, la integralidad de la atencidn en salud, de conformidad con lo previsto
por el articulo 8°. En este sentido, las fuentes de financiacion no deben afectar
en la garantia adecuada y completa del derecho a la salud, pues aunque una
prestacion o tecnologia se financie con cargo a una determinada fuente, siempre
que no se encuentre excluida, se entiende incluida en el Plan de Beneficios en
Salud.

307 “En cualquier caso, se debera evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de
las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente
afectados con la decision de exclusion” (Articulo 15 de la Ley 1751 de 2015).

308 Con todo, es pertinente recordar en este punto que, mediante Resolucion 244 de 2019 el Ministerio de Salud
y Proteccion Social incluyé dentro del listado de prestaciones y tratamientos excluidos el procedimiento de
fertilizacion in vitro con técnica ICSI. Sobre el particular, la Sala llevara a cabo el analisis respecto de esta
circunstancia en el fundamento juridico 145.

309 En el presente acapite, se retoman algunas consideraciones contenidas en la Sentencia C-093 de 2018 M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
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Por una parte, (i) los servicios incluidos en el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion®® (PBSUPC) —mecanismo de
cobertura colectiva—y, por otra (ii) aquellos beneficios que no se financian
por medio de los recursos destinados a la UPC, que deben ser prescritos por
el médico tratante a través del aplicativo MIPRES —mecanismo de cobertura
individual-. En este ultimo caso, aungue los servicios no son sufragados por
dicha prima de aseguramiento, anteriormente eran asumidos por el Estado
mediante la modalidad de recobro. No obstante, desde el 17 de febrero de
2020%, se establecié el denominado “presupuesto maximo para la gestion y
financiacion de los servicios y tecnologias en salud” no financiados con cargo
a la UPC,

Para ambas categorias, el Legislador cre6 el Fondo de Garantia y Solidaridad
del Sistema General de Seguridad Social en Salud®?, cuya administracion se
encargo a la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (ADRES) con ocasion de la expedicion de la Ley
1753 de 2015°%13,

Es pertinente anotar que esta Corporacion ha definido la UPC como “la prima
del seguro en el Sistema de Seguridad Social en Salud, esto es, el monto
percibido anualmente por las Empresas Promotoras de Salud (EPS) como un
valor fijo por cada afiliado, con un ajuste segun edad, género y ubicacion
geogréfica y que ademas es complementado con las cuotas moderadoras y los
copagos de los afiliados. La finalidad de la UPC es garantizar que esas
entidades cuenten con los recursos necesarios para la prestacion vy

310 puntualmente, el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 establecié la UPC con el fin de garantizar el suministro
de los servicios integrados al plan, en los siguientes términos: “Articulo 182. De los ingresos de las entidades
promotoras de salud. Las cotizaciones que recauden las entidades promotoras de salud pertenecen al sistema
general de seguridad social en salud. Por la organizacién y garantia de la prestacion de los servicios incluidos
en el plan de salud obligatorio para cada afiliado, el sistema general de seguridad social en salud reconocera
a cada entidad promotora de salud un valor per cépita, que se denominard unidad de pago por capitacion,
UPC. Esta unidad se establecera en funcion del perfil epidemioldgico de la poblacién relevante, de los riesgos
cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y
serd definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de acuerdo con los estudios técnicos del
Ministerio de Salud.”

811 Resoluciones

812) ey 100 de 1993, articulo 153, literal I: “Existird un Fondo de Solidaridad y Garantia que tendrd por objeto,
de acuerdo con las disposiciones de esta ley, garantizar la compensacién entre personas de distintos ingresos
y riesgos y la solidaridad del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cubrir los riesgos catastroficos y
los accidentes de transito y demas funciones complementarias seiialadas en esta Ley”.

SBArticulo 66: “Del manejo unificado de los recursos destinados a la financiacion del Sistema General De
Seguridad Social en Salud (SGSSS). Con el fin de garantizar el adecuado flujo y los respectivos controles de
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, créase una entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado del orden nacional asimilada a una empresa industrial y comercial del Estado que se
denominara Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS). La Entidad hara parte del SGSSS y estara adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social (MSPS),
con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente. (...) La Entidad
tendra como objeto administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantias (Fosyga),
los del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (Fonsaet), los que financien el aseguramiento
en salud, los copagos por concepto de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen
Contributivo, los recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP);
los cuales confluiran en la Entidad. En ningin caso la Entidad asumira las funciones asignadas a las Entidades
Promotoras de Salud. (...)"
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administracién de los servicios definidos en el POS34"3%° En la actualidad, el
pago de la prima de aseguramiento se encuentra a cargo de la ADRES, por
mandato del literal a, inciso 2°, articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

110. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala colige que el
financiamiento de una prestacion del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, que se encuentre incluida en el Plan de Beneficios, puede darse de dos
formas: (i) mediante la UPC, que garantiza el acceso a todos los afiliados a los
servicios propios del Plan de Beneficios con cargo a esta prima de
aseguramiento; y (ii) a través del presupuesto maximo para la financiacién de
servicios y tecnologias que no se sufragan con cargo a la UPC328,

Si bien ambas fuentes de financiamiento se encuentran administradas por la
ADRES, son independientes en tanto estan dirigidas a propdsitos diferentes. Por
una parte, la UPC garantiza lo cubierto por el PBS para toda la poblacion
(proteccion colectiva o mancomunada) y, por otra, lo que no se incluye
expresamente en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC pero que
debe garantizarse al paciente en el caso particular y concreto (proteccion
individual).

111. En virtud de lo anterior, se concluye que las prestaciones de salud, de
conformidad con su cubrimiento en el SGSSS, pueden dividirse en los
siguientes grupos: (i) el mecanismo de proteccion colectiva de riesgos
individuales mancomunados®’, conformado por aquellos tratamientos,
medicamentos y procedimientos que forman el conjunto del PBSUPC
(regulado actualmente mediante la Resolucién 3512 de 2019); (ii) el
mecanismo de proteccion individual®!® que consiste en las tecnologias que no
se encuentran cubiertas por el PBSUPC pero que tampoco forman parte del
listado de exclusiones, en razon de su importancia para la salud de los pacientes
en determinados casos (que esta reglamentado, entre otras, por las Resoluciones
205 y 206 de 2020). Estas prestaciones también forman parte del Plan de
Beneficios en Salud; y (iii) finalmente, las exclusiones explicitas previstas por
el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, en donde se encuentran los servicios que

314 Informe del 12 de mayo de 2016 del Ministerio de Salud y Proteccion Social. “Restrepo Zea, Jairo Humberto
- Mejia Mejia, Aurelio E. Grupo de Economia de la Salud Centro de Investigaciones Econémicas Universidad
de Antioquia”. Cfr.AZ XXII F, folios 2268 a 2380.

315 Auto 411 de 2016.

316 De acuerdo con el numeral 3.6 de la Resolucion 205 de 2020, el presupuesto maximo “es el valor anual
calculado en aplicacion de la metodologia definida en el presente acto administrativo, que la ADRES transfiere
a las EPS para que éstas realicen gestién y garanticen a sus afiliados los servicios y tecnologias en salud no
financiadas con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién — UPC, en los componentes de medicamentos,
alimentos para proposito médico especial, procedimientos y servicios complementarios” .

317 En cuanto al conjunto de tecnologias financiado por la Unidad de Pago por Capitacion, el Ministerio asever6
que su contenido atiende a criterios como: perfil epidemiolégico y carga de enfermedad de la poblacién,
disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no explicitos dentro del plan de
beneficios. Esgrimié que “la proteccion colectiva tiene un énfasis utilitarista, esta basada en un examen a
priori de las necesidades de toda la poblacion”. Folio 67 del Cuaderno No. 2 de la Corte Constitucional
(Expediente T-5.761.833).

318 En relacion con el conjunto de tecnologias que no se financian por la Unidad de Pago por Capitacidn, la
institucion resalto que se trata de una proteccion individual con énfasis principista, “basado en un examen a
posteriori de las necesidades de un individuo en particular.” Folios 65 y 66 del Cuaderno No. 2 de la Corte
Constitucional (Expediente T-5.761.833).
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no deben ser reconocidos en ningln caso con recursos publicos destinados a
salud, las cuales se encuentran actualmente contempladas en la Resolucién 244
de 2019.

Tratamientos de reproduccién humana asistida (TRA) y su inclusion en el
sistema publico de salud en el derecho comparado®*®

112. En este punto, la Sala considera pertinente hacer referencia a otros
ordenamientos juridicos han abordado la materia:

En Brasil, la asistencia en planificacion familiar debe abarcar la garantia de los
tratamientos y técnicas cientificamente aceptados para la concepcion y la
anticoncepcion, de conformidad con la Ley N° 9.263 del 12 de enero de 1996,
la cual regula el inciso 7° del articulo 226 de la Constitucion Federal®®. Asi,
mediante la Portaria No. 3149 del 28 de diciembre de 2012, se destinaron
recursos financieros para los establecimientos que integran el Sistema Publico
de Salud brasilefio y que realizan tratamientos de reproduccion asistida.
Explicitamente, se incluye entre estos procedimientos la fertilizacion in vitro,
ain si se requiere la técnica de inyeccion intracitoplasmatica de
espermatozoides.

Aungue el sistema publico de salud del pais ofrece tratamientos de reproduccién
asistida, la elevada demanda ha conducido a que la espera para practicar los
procedimientos sea hasta de cinco afios®?!. Dicha normativa fue resefiada por la
Sentencia T-528 de 2014 en los siguientes términos:

“La Portaria (Ordenanza) No. 426/GM/MS del veintidos (22) de
marzo de dos mil cinco (2005), instituye la Politica Nacional de
Atencion Integral en Reproduccion Humana Asistida; (iv) la Portaria
(Ordenanza) No. 1459/GM/MS del veinticuatro (24) de junio de dos
mil once (2011), instituyo en el ambito del sistema Unico de salud
(SUS) la Red Ciguefia, cuyos articulos 2 y 4 consagran la garantia
de acceso a acciones de planificacion reproductiva; (v) la necesidad
de las parejas a la atencidn de la infertilidad en referencia a los
servicios de alta complejidad para la reproduccion humana
asistida %%,

113. En Argentina, la Ley 26.862 de 2013 tiene como proposito “garantizar
el acceso integral a los procedimientos y técnicas medico-asistenciales de
reproducciéon médicamente asistida3?%. La referida norma incorpora en el

319 En el presente capitulo, se retoman parcialmente las consideraciones contenidas en la Sentencia T-528 de
2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

320 Pportaria  No. 3149  del 28 de  diciembre de = 2012. Disponible  en:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2012/prt3149 28 12 2012.html

321 Ver: Thiesen Lohn, Francielli. O direito a reproducéo assistida pelos segurados de planos de salide nos
casos de infertilidade. Disponible en la pagina web https://jus.com.br/artigos/43037/0-direito-a-reproducao-
assistida-pelos-segurados-de-planos-de-saude-nos-casos-de-infertilidade.

322 \/er Sentencia T-528 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa, consideracion 4.1.1.

323 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. El primer avance al respecto lo habia realizado
en 2010 la provincia de Buenos Aires, Argentina, convirtiéndose en la primera de América Latina en brindar
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Programa Médico Obligatorio (PMO) “los procedimientos y las técnicas que
la Organizacion Mundial de la Salud define como de reproduccion
médicamente asistida ’®?*, entre los cuales se encuentran: (i) la induccién de
ovulacion; (ii) la estimulacion ovérica controlada; (iii) el desencadenamiento
de la ovulacién; (iv) las técnicas de reproduccion asistida (TRA); y (v) la
inseminacién intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del
conyuge, pareja conviviente o0 no, o de un donante, segun los criterios que
establezca el Ministerio de Salud de la Nacién. Se incorporaron también al
PMO los servicios de diagnostico, medicamentos y terapias de apoyo, con los
criterios y modalidades de cobertura establecidos por la autoridad de
aplicacion, “la cual no podra introducir requisitos o limitaciones que
impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o al estado civil de los
destinatarios "32°,

Asi mismo, la norma dispone que la cobertura prestacional debe brindarse “por
los establecimientos asistenciales de los tres subsectores de la salud: publico,
seguridad social (obras sociales) y privado (medicina prepaga) 3%, Esta ley,
que “busca materializar la prevalencia de los derechos de toda persona a la

este servicio de fomento a la fertilidad a través de la salud publica. Verénica Smink de BBC Mundo, Cono Sur,
en un articulo titulado “Argentina, pionera en el derecho a la fertilidad”, publicado el 14 de junio de 2013,
comentd: “En la provincia de Buenos Aires nacieron 75 bebés por la ley de fertilidad asistida aprobada en
2010.” || Por su parte, el gobernador de la provincia de Buenos Aires, Daniel Scioli, sefiald que el éxito que
ha tenido alli la ley de fertilidad asistida desde que fue aprobada hace tres afios demuestra que no hay que
temer por las dificultades econédmicas. || "Era uno de los tantos mitos que habia: se decia que no se iba a poder
hacer", sefial6, al tiempo que informd que desde que se aprobé la norma 12.000 personas realizaron consultas,
135 quedaron embarazadas y hubo 75 nacimientos. || Mas alla del optimismo, lo cierto es que la ley bonaerense
tiene varias restricciones que no aplican a la ley nacional y que podrian aumentar considerablemente el
namero de personas que se benefician con la norma. || A diferencia de la ley provincial, que s6lo da acceso al
tratamiento a parejas con problemas de infertilidad en la que la mujer tiene entre 30 y 40 afios, la ley nacional
beneficia a cualquier adulto que quiera realizarse el tratamiento, sin contemplar si es infértil, su edad o su
estado civil. También beneficia a parejas homosexuales”.

324 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

325 Resumen tomado de la Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

326 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Al respecto, el articulo 8 de la Ley 26.862 de
2013, sefiala: “Cobertura. El sector publico de salud, las obras sociales enmarcadas en las leyes 23.660 y
23.661, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion, la Direccion de Ayuda Social para el Personal del
Congreso de la Nacion, las entidades de medicina prepaga y las entidades que brinden atencién al personal
de las universidades, asi como también todos aquellos agentes que brinden servicios médico-asistenciales a
sus afiliados independientemente de la figura juridica que posean, incorporardn como prestaciones
obligatorias y a brindar a sus afiliados o beneficiarios, la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje,
el diagnéstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la
Organizacion Mundial de la Salud define como de reproduccion médicamente asistida, los cuales incluyen: a
la induccion de ovulacién; la estimulacion ovarica controlada; el desencadenamiento de la ovulacion; las
técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con
gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segln los criterios que establezca la autoridad
de aplicacion. Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, asi como
los de diagnostico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de cobertura que
establezca la autoridad de aplicacion, la cual no podra introducir requisitos o limitaciones que impliquen la
exclusién debido a la orientacion sexual o el estado civil de los destinatarios. También quedan comprendidos
en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de guarda de gametos o tejidos reproductivos, segin la
mejor tecnologia disponible y habilitada a tal fin por la autoridad de aplicacion, para aquellas personas,
incluso menores de dieciocho (18) afios que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucion de un
embarazo, por problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas puedan ver
comprometidas su capacidad de procrear en el futuro”. El articulo 3 establece que la autoridad de aplicacion
de la ley es el Ministerio de Salud de la Nacidn, y el articulo 7 consagra lo referente a los beneficiarios en los
siguientes términos: “Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente
asistida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de derechos
del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento
informado. El consentimiento es revocable hasta antes de producirse la implantacion del embrion en la mujer”.
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paternidad/maternidad y a formar una familia, en intima conexién con el
derecho a la salud, fue reglamentada por el Decreto 956 de 2013 27, normativa
que identifica las técnicas de reproduccién médicamente asistida de baja y alta
complejidad (entre las que se ubica la fecundacion in vitro®2).

Asi mismo, fija un limite maximo de procedimientos de reproduccion asistida
por persona: cuatro TRA de baja complejidad®®® y tres de alta complejidad3®,
con intervalos de tres meses entre cada uno de ellos. También, impone la
obligacién de realizar tres intentos previos con técnicas de baja complejidad
como requisito para el uso de técnicas de alta complejidad. Este requisito se
exceptua en los casos en que existen causas médicas debidamente
documentadas que justifican la utilizacion directa de técnicas de mayor
complejidad.

114. En Uruguay, la Ley No. 19.167 de 2013 “regulo las técnicas de
reproduccion humana asistida acreditadas cientificamente, asi como los
requisitos que deben cumplir las instituciones publicas y privadas ”**! que las
realizan. Entre estos procedimientos, “se incluyeron la induccion de la
ovulacion, la inseminacion artificial, la microinyeccion espermatica (ICSl), el
diagnostico genético preimplantacional, la fecundacion in vitro, la
transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, cigotos
y embriones, la criopreservacion de gametos y embriones, la donacion de
gametos y embriones y la gestacion subrogada en la situacion excepcional
contemplada en el articulo 25”332 de la Ley3®. Tales tratamientos “pueden

%27 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. En los considerandos del Decreto, se indica:
“Que el derecho humano al acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, reconocido por la Ley N° 26.862, se funda en los derechos a la dignidad, a
la libertad y a la igualdad de toda persona humana (conforme la Constitucion Nacional y los fundamentos y
principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos). || Que la Ley N° 26.862 se fundamenta en la
intencion del legislador de ampliar derechos; ello, en tiempos de cambios y de mas inclusion en el ambito social
y en el de la salud; en el marco de una sociedad que evoluciona, aceptando la diferencia y la diversidad cultural
y, promoviendo de tal modo, una sociedad mas democratica y mas justa”.

328 E articulo 2 del Decreto 956 de 2013, dispone: “Definiciones. Se entiende por técnicas de reproduccion
médicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucién de un embarazo. Se
consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unién entre dvulo y espermatozoide
en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion de ovulacion, estimulacién
ovérica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen de la pareja o donante. || Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas
donde la unién entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino,
incluyendo a la fecundacion in vitro; la inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoide; la criopreservacion
de ovocitos y embriones; la donacidn de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos...”.
329 | a reglamentacién argentina considera TRA de baja complejidad “aquellas que tiene por objeto la union
entre 6vulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion
de ovulacién, estimulacién ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacién
intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante” (Decreto 956/2013, articulo 2°).
330 “Aquellas donde la union entre dvulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor
femenino, incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoide; la
criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos
reproductivos” (Decreto 956/2013, articulo 2°).

331 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

332 |bidem.

333 El articulo referido habla de la “situacion de una mujer cuyo iitero no pueda gestar su embarazo debido a
enfermedades genéticas o adquiridas, quien podra acordar con un familiar suyo de segundo grado de
consanguinidad, o de su pareja en su caso, la implantacion y gestacion del embrién propio. || Entiéndase por
embrion propio aquel que es formado como minimo por un gameto de la pareja o en el caso de la mujer sola
por su ovulo...”.
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aplicarse a toda persona como principal metodologia terapéutica de la
infertilidad, en la medida en que se trate del procedimiento médico idéneo para
concebir en el caso de parejas biologicamente impedidas para hacerlo, asi
como en el caso de mujeres con independencia de su estado civil "33,

El articulo 3° de la citada normativa determina como obligacion del Estado
garantizar “que las técnicas de reproduccion humana asistida queden incluidas
dentro de las prestaciones del Sistema Nacional Integrado de Salud”. Por su
parte, el articulo 5°, distingue entre los procedimientos de reproduccién humana
asistida de alta y baja complejidad y establece su cobertura.

Asi, define como técnicas de baja complejidad aquellas en las que “la unién
entre el ovulo y el espermatozoide se realiza dentro del aparato genital
femenino %, Tales procedimientos “quedan comprendidos dentro de los
programas integrales de asistencia que deben brindar las entidades publicas y
privadas que integran el Sistema Nacional Integrado de Salud y seran
financiados por este, cuando la mujer no sea mayor de cuarenta afios %,

Asu vez, ladisposicion citada establece que las técnicas de reproduccion asisida
de alta complejidad son aquellas en las cuales la union entre el 6vulo vy el
espermatozoide tiene lugar fuera del sistema reproductor femenino,
transfiriéndose al mismo los embriones resultantes, sean estos criopreservados
0 no*¥’. De otra parte, “precisa que seran parcial o totalmente subsidiados
hasta un maximo de tres intentos, a través del Fondo Nacional de Recursos con
el alcance y condiciones que establecera la reglamentacion a dictarse por el
Poder Ejecutivo. Igualmente, indica que las prestaciones a brindarse incluyen
los estudios necesarios para el diagnostico de la infertilidad asi como el
tratamiento, material de uso médico descartable y otros estudios que se
requieran, el asesoramiento y la realizacion de los procedimientos terapéuticos
de reproduccion humana asistida de alta y baja complejidad, las posibles
complicaciones que se presenten y la medicacion correspondiente en todos los
casos 338,

Respecto de la financiacion de recursos se cobra un copago para los
tratamientos de alta complejidad, el cual varia en funcion del nimero de intentos
realizados y al ingreso per capita promedio de la pareja®*. Los copagos
financian un porcentaje que complementa los recursos asumidos por el Fondo
Nacional de Recursos.

334 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

335 | bidem.

33 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Sin embargo, el articulo bajo cita sefiala que
“[s]eran igualmente cubiertas por el Sistema Nacional Integrado de Salud durante los veinticuatro (24) meses
siguientes a la fecha de promulgacion de esta ley las mujeres que hayan sobrepasado dicho limite de edad. En
caso de mayor edad, la reglamentacion establecera la forma de financiamiento”.

337 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

338 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

39 Ver Decreto 84/2015, articulos 32 'y 34. Disponible en la pagina web
https://www.impo.com.uy/bases/decretos/84-2015.
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115. En Chile, tanto el aseguramiento pablico en salud como el privado ofrecen
tratamientos de reproduccion asistida de alta y baja complejidad3*°. En este
sentido, el Fondo Nacional de Salud (FONASA), en su calidad de seguro
publico de salud, subvenciona a sus afiliados entre el 80% y el 100% del costo
total de dichos procedimientos, en funcién de su ingreso econémico®*. Por su
parte, las ISAPRES (como se denomina a los prestadores privados), también se
encuentran obligados a sufragar parcialmente los costos de los TRA de baja
complejidad. Para 2011, el 11% de los ciclos de tratamiento eran cubiertos por
el aseguramiento publico3#.

116. En México, no se han regulado los tratamientos de reproduccion asistida
como una prestacion publica a cargo del erario, pues aln se encuentra en
discusion la reglamentacién general de la materia®*®. No obstante, en lo atinente
al acceso a los tratamientos de fertilidad humana y procreacion asistida con
cargo a los recursos del Estado, los hospitales publicos y especializados
dependientes de la Secretaria de Salud prestan dichos servicios y recuperan una
cuota por dicho concepto, de manera proporcional al resultado de un examen
socio economico individualizado que se realiza a los pacientes.

“El seguro social de los trabajadores y el de los servidores publicos al servicio
del Estado, presta ayudas de planificacion familiar como asistencia médica
preventiva en salud, ya sea a través de su personal e instalaciones, o
indirectamente por medio de instituciones publicas o privadas con quienes
celebra convenios para tal efecto, ademdas, goza de autonomia para su
organizacion y la administracion de los recursos. Los institutos han incluido
en su planilla de servicios, tanto el tratamiento a nivel patoldgico de la
infertilidad, como los procedimientos de reproduccion asistida, y basta con que
se cumplan con las cuotas propias del trabajador o prestador de servicios, para
que junto con su pareja puedan tener acceso a tales procedimientos de alta y
baja complejidad de fertilizacion ” humana3*,

340 En Chile, se mantiene la clasificacion internacional adoptada en el presente fallo, en la cual se considera que
son de baja complejidad los tratamientos de inseminacion artificial intrauterina y de alta complejidad
procedimientos como el de fertilizacion in vitro.

341 Fonasa. Programa de Fertilizacion Asistida. Disponible en:
https://www.fonasa.cl/sites/fonasa/beneficiarios/coberturas/especiales/fertilizacion.

342 \Ver Zegers-Hochschild, Fernando; Nygren, Karl G. e Ishihara, Osamu. “The impact of legislation and
socioeconomics factors in the access to and global practice of assisted reproductive technology (ART)” en
Gardner, Weissman, Howles & Shoham (eds). Textbook of Assisted Reproductive Medicine, 3rd Edition,
London, UK (chapter 67: 885-893, 2009)

343 En Meéxico, el derecho a la proteccion de la salud de las personas esta consagrado en el articulo 4 de la
Constitucion Politica, especificamente, en relacion con el acceso a los servicios en la materia y al derecho
fundamental a la formacién de la familia y a la libertad de planificacion familiar. Asimismo, en la fraccion
XVI, articulo 73, se faculta al Congreso de la Uni6n (6rgano legislativo nacional) para emitir leyes sobre la
salubridad general en la Republica. La Ley General de Salud regula los servicios de planificacion familiar
(articulo 67) como parte de los Servicios Basicos de Salud (articulos 23 y 27, fraccion V), de prestacién pablica
a los derechohabientes de los sistemas de seguridad social en el pais (articulo 35) a cargo de instituciones
publicas, como agentes y empresas privadas, siempre con la supervision y aprobacién de la Secretaria de Salud.
Igualmente, contiene disposiciones generales sobre investigaciones en esta area (articulo 68, fraccion I1V) y uso
de medicamentos y materiales de caracter experimental en seres humanos (articulo 100), las mismas que se
amplian en el Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud y en Materia de Control Sanitario para la
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos.

34 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa. En relacion con el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE), para acceder a los tratamientos de fertilidad es
indispensable que exista una pareja legalmente establecida, ya sea matrimonio o concubinato. El Unico requisito
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117. En Noruega, a través de la Ley No. 56 de 1994, se regulan las aplicaciones
biotecnoldgicas en medicina entre las cuales se mencionan la “fecundacion
artificial **. Respecto de la inseminacion artificial, este tratamiento esta
reservado para los casos de infertilidad de ambos miembros de la pareja o
unicamente con factor masculino. Asi mismo, se financia dicho procedimiento
cuando los peticionarios son portadores de una enfermedad hereditaria grave
ligada al sexo.

Los tratamientos de fertilizacion in vitro solo tienen lugar si se presenta un
diagnostico de infertilidad masculina o femenina, o en aquellos eventos en los
cuales la imposibilidad de procrear tiene una causa desconocida. También, se
admite la fertilizacion in vitro en casos de enfermedad hereditaria grave, segun
lo dispuesto por el Ministerio de Sanidad y Asuntos Sociales.

118. Finalmente, en Espafa, la legislacion sobre técnicas de reproduccion
asistida no incluye entre las condiciones personales que las mujeres receptoras
de las técnicas hayan sido diagnosticadas con algun problema de salud. En este
sentido “toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra
ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya
prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, consciente
y expresa. La mujer podra ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas
en esta Ley con independencia de su estado civil y orientacion sexual 34,

Igualmente, la ley dispone que las técnicas de reproduccién asistida se
realizaran solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito, no
supongan riesgo grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o la posible
descendencia y previa aceptacion libre y consciente de su aplicacion por parte
de la mujer, que debera haber sido anterior y debidamente informada de sus
posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de las condiciones de dicha
aplicacion. En el caso de la fecundacion in vitro y técnicas afines, solo se
autoriza la transferencia de un maximo de tres preembriones en cada mujer en
cada ciclo reproductivo.

119. En sintesis, en todos los diferentes sistemas de salud de los distintos paises
resefiados, se encuentra previsto, en algin modo, el cubrimiento de
tratamientos de reproduccion asistida mediante el sistema publico de

para su aceptacion es que sean derechohabientes del ISSSTE, sin importar la lengua indigena que hable la
pareja. En todos los casos se incluye atencién psicoldgica. Entre los tratamientos de reproduccion asistida
disponibles en el Centro Médico Nacional “20 de Noviembre” del ISSSTE, se encuentran: inseminacion
artificial intrauterina 1AH; fertilizacion in vitro convencional FIV-TE; fertilizacion in vitro con minima
estimulacién ovarica (IA, FSHr, LHr y antagonista) MiniFIV; fertilizacién in vitro en ciclo natural modificado,
y fertilizacion in vitro por descongelacion de ovocitos. La informacion puede ser consultada el portal del
ISSSTE en http://www?2.issste.gob.mx:8080/index.php (informacion de junio de 2014).

35 En la mencionada Ley, por fecundacién artificial se entiende la inseminacién artificial y la fecundacion
extracorpérea o in vitro (Ley 56 de 1994, articulo 2.1.). Disponible en la pagina web
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2292/72.pdf.

346 Ley 14 de 2006, articulo 6.1. Disponible en la pagina web
http://naticias.juridicas.com/base_datos/Admin/I14-2006.html.
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salud. No obstante, en todos los casos se determinan restricciones a esa
cobertura, pues se reconoce que los recursos publicos son limitados.

Asi, entre los limites establecidos, se contemplan: (i) criterios de acceso
mediante listas de espera con fundamento en un presupuesto definido y
destinado para ese tipo de tratamientos; (ii) limites de edad para acceder al
procedimiento; (iii) nimero maximo de intentos o ciclos del tratamiento; (iv) el
requisito de haber sido diagnosticado con infertilidad; y (v) el cubrimiento
compartido de los gastos, con fundamento en un analisis de la capacidad
socioecondmica de los pacientes.

Adicionalmente, en la mayoria de los casos, la ley determina los parametros
basicos para acceder a los TRA y los aspectos requeridos para su aplicacion y
concrecion son reglamentados por un organo de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico.

El acceso a los tratamientos de fertilidad de conformidad con lo previsto
por la Ley 1953 de 2019 y la Sentencia C-093 de 2018

120. La promulgacion de la Ley 1953 de 20193 implicé una modificacion
significativa en el parametro normativo que rige el acceso a los tratamientos de
reproduccion asistida. En efecto, esta norma prevé los lineamientos para el
desarrollo de una politica pablica de prevencion y tratamiento de la infertilidad.
Ademas, dispone que el Ministerio de Salud debe reglamentar el acceso a las
técnicas de reproduccion humana asistida (TRA), de acuerdo con las pautas que
el Legislador ha definido para que se garanticen estos procedimientos con
recursos publicos.

Asi mismo, en el marco de este proceso fue proferida la Sentencia C-093 de
2018%%®, mediante la cual la Corte Constitucional declaré infundadas las
objeciones gubernamentales por inconstitucionalidad respecto del proyecto de
ley que posteriormente se convirtid en la Ley 1953 de 2019. A continuacion, la
Sala presenta un resumen de estos contenidos normativos, en razon de su
relevancia para la solucion de los casos concretos y debido a su importancia
para la definicion del contenido de los derechos reproductivos en el caso
concreto. En efecto, uno de los asuntos que deben analizarse para determinar la
dimension progresiva de tales derechos es la existencia de una politica publica
que los desarrolle, aspecto que se encuentra contenido en la citada normativa.

Proceso de aprobacion de la Ley 1953 de 2019 y su contenido normativo
121. En el Congreso de la Republica han cursado varios proyectos de ley de

iniciativa parlamentaria encaminados al reconocimiento de la infertilidad
“como una enfermedad” y a la inclusion de su tratamiento en el Plan

347 “Por medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencion

de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva”. Esta norma fue publicada
en el Diario Oficial No. 50.873 del 20 de febrero de 2019.
348 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
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Obligatorio de Salud®*. Aungue dos de ellos fueron archivados antes del
segundo debate3?°, el tercero se convirtié en la Ley 1953 de 2019%, De este
modo, es evidente que ha existido un interés del Congreso de la Republica en
la regulacion de tratamientos de reproduccion asistida, el cual se justifica en
razon de su relevancia social y en la existencia de un déficit de regulacion, el
cual habia sido advertido por la Corte Constitucional previamente.

122. De este modo, la Ley 1953 de 2019%2, recogi6 buena parte de las
propuestas que se habian formulado en las iniciativas legislativas anteriores vy,
en esencia, tuvo como proposito “establecer los lineamientos para el
desarrollo de la politica pablica de prevencién de la infertilidad y su
tratamiento”. Asi, la normativa se compone de los siguientes elementos®3:

(i) se define la infertilidad como una “enfermedad del sistema
reproductivo” que impide lograr un embarazo, pese a intentos
reproductivos, en un periodo superior a 12 meses. Igualmente, se indica
que las técnicas de reproduccion humana asistida son aquellos
“tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el
establecimiento de un embarazo”;

(ii) se ordena al Ministerio de Salud y Proteccidn Social, en el término de seis
meses posteriores a la sancion de la norma, desarrolle la politica publica
de infertilidad para garantizar “el pleno ejercicio de las garantias
sexuales y reproductivas y su proteccién a través del sistema de seguridad
social en salud”. Ademas, la normativa prevé que dicha politica publica

349 Se trata de los Proyectos de Ley 107 de 2009 Camara, 109 de 2013 Camara y 123 de 2016 Senado, 082 de
2015 Camara. Véase: http://www.senado.gov.co/az-legislativo/proyectos-de-ley

350 Como primer antecedente, cabe resefiar el Proyecto de Ley 107 de 2009 Cdmara “Por la cual se reconoce la
infertilidad como una enfermedad, se autoriza su inclusion en el Plan Obligatorio de Salud y se dictan otras
disposiciones”, el cual contemplaba la inclusion plena de las técnicas de reproduccion humana asistida, tanto
para el Régimen Contributivo como para el Subsidiado y sefialaba que las mayores erogaciones que se causaran
como resultado de la financiacion de tales procedimientos serian compensadas por el FOSYGA. Ademas,
contenia una serie de medidas preventivas y de informacién en relacion con la infertilidad. No obstante, dicho
proyecto fue archivado en su primer debate en la Comision Séptima Constitucional Permanente de la Camara
de Representantes, debido a los elevados costos que suponia para el Sistema de Seguridad Social en Salud. //
Posteriormente, se radicé el Proyecto de Ley 109 de 2013 Camara “Por medio del cual se reconoce la infertilidad
como enfermedad y se establecen criterios para su cobertura médico asistencial por parte del Sistema de Salud
del Estado”, el cual tenia similares propositos al resefiado anteriormente, pero desarroll6 tales medidas
propuestas con un mayor nivel de detalle. En efecto, esta iniciativa establecio una definicion de infertilidad,
determiné concretamente los tratamientos que serian incluidos en el Plan Obligatorio de Salud y precisd los
requisitos para acceder a dicha atencion, entre otras disposiciones. Pese a ello, este proyecto fue archivado por
transito de legislatura, tras haber sido aprobado por la Comision Séptima de la Camara de Representantes en
primer debate. // Ademas de estas propuestas legislativas, conviene mencionar el Proyecto de Ley 055 de 2015
Senado, el cual pretendia regular las técnicas de inseminacidn artificial humana y las relaciones entre los
donantes, receptores, médicos y centros o establecimientos de salud. Pese a que el propésito de esta iniciativa
legislativa era el de dictar normas acerca de la inseminacidn artificial, la cual constituye un tratamiento de
reproduccion asistida diferente del procedimiento de fertilizacion in vitro, resulta relevante para este asunto en
la medida en que incluia, entre sus definiciones, a dicha técnica cientifica. No obstante, este proyecto fue
retirado por su autor en uso de la facultad conferida por el articulo 155 de la Ley 5% de 1992, toda vez que no
fue presentada ponencia para primer debate.

31 “Por la cual se reconoce la infertilidad como una enfermedad, se autoriza su inclusién en el Plan
Obligatorio de Salud y se dictan otras disposiciones”.

352 “Por medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencion
de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva”.

353 Version publicada en el Diario Oficial No. 50.873 del 20 de febrero de 2019.
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se ocupe de los siguientes componentes: (a) investigativo, (b) preventivo,
(c) educativo, (d) diagnostico y tratamiento oportuno y (e) adopcion;

(iii) ordena al Ministerio de Salud y Proteccion Social reglamentar el acceso
a los tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproduccion
humana asistida o terapias de reproduccion asistida (TRA) en el plazo de
un afo a partir del establecimiento de la politica publica de infertilidad.
Dicha reglamentacion deberd hacerse conforme a los lineamientos
técnicos para garantizar el derecho con recursos publicos, “bajo el
enfoque de derechos sexuales y reproductivos contenidos en el modelo del
Plan Decenal de Salud Publica”;

(iv) establece los criterios que el Ministerio debera tener en cuenta para la
reglamentacion dispuesta en el punto anterior. Para dicho efecto, la entidad
debera: (a) determinar los requisitos de acceso a los tratamientos, entre los
cuales se encuentran “edad, condicion de salud de la pareja infértil,
nimeros de ciclos de baja o alta complejidad que deban realizarse
conforme a la pertinencia médica y condicion de salud, capacidad
econdmica de la pareja o nivel de Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad ”;
(b) definir los mecanismos de proteccion individual para garantizar las
necesidades en salud; y la infraestructura técnica requerida para la
prestacion del servicio y (c) establecer los demas criterios que considere
necesarios para la aplicacion de la ley, en el marco del interés general y la
politica publica;

(v) ordena al Ministerio de Salud y Proteccion Social promover proyectos de
investigacion acerca de la caracterizacion de la infertilidad y sus indices
de morbilidad;

(vi) finalmente, dispone una serie de medidas para permitir y facilitar la
aplicacion de la norma, entre las cuales se encuentra la creacion de un
registro Unico de los centros de atencion especializada que lleven a cabo
tratamientos de fertilidad y otorga al Ministerio de Salud y a la
Superintendencia Nacional de Salud la facultad de inspeccion, vigilancia
y control sobre dichas instituciones. También, permite la conformacion de
asociaciones publico-privadas para garantizar la cobertura y las
condiciones técnicas idoneas para los propoésitos de la iniciativa legal.

123. Ahora bien, conviene resaltar que, tras surtir la aprobacion de las camaras,
el proyecto de ley que culmind en la Ley 1953 de 2019 fue objetado por el
Presidente la Republica, por razones de inconveniencia y de
inconstitucionalidad®* con fundamento en que la norma vulneraba: (i) la Ley
Estatutaria de Salud (LES) y la democracia participativa®®; (ii) el principio de

354 Las objeciones gubernamentales fueron presentadas por el entonces Presidente de la Republica, doctor Juan
Manuel Santos Calderon, el 19 de julio de 2017.

355 Consider6 que el proyecto de ley desconocia la Ley Estatutaria de Salud (LES) y el principio de democracia
participativa, dado que, en su criterio, resultaba inconstitucional que a través de la via legislativa ordinaria, se
incluyeran o establecieran directamente prestaciones de salud, por cuanto ello implicaria: (i) un desajuste para
el esquema de establecimiento de beneficios cubiertos por el sistema de salud, adoptado por la ley estatutaria;
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sostenibilidad fiscal®®; (iii) los principios de eficiencia y equidad®’; Ademas,
considerd que era innecesaria esta normativa (iv) dado que, en su criterio, el
pais ya contaba con una politica plblica de prevencion de la infertilidad®se,

No obstante, el Congreso de la Republica declaré infundadas las objeciones
gubernamentales e insistio en la constitucionalidad y conveniencia del
proyecto de ley®°. En este sentido, el Legislador estimé que la iniciativa
legislativa era respetuosa de las atribuciones asignadas al Ministerio de Salud
y promovia la ampliacion gradual y continua de los servicios y tecnologias en
salud. Ademas, recordd que, en virtud del articulo 334 de la Constitucion
Politica, el criterio de sostenibilidad fiscal no puede ser invocado para afectar,
menoscabar, restringir o negar el alcance y proteccién de los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad personal y
a conformar una familia.

Sentencia C-093 de 2018
124. A su turno, la Sentencia C-093 de 2018%°, declaré infundadas las
objeciones por inconstitucionalidad formuladas por el Gobierno Nacional y, en

consecuencia, declaro su exequibilidad en relacion con los cargos propuestos.

125. En la decision, en relacion con el articulo 4° de la Ley 1953 de 20193,
esta Corporacion establecié que dicha norma, contrario a lo afirmado por el

(ii) una limitacion de las competencias del Ministerio de Salud y Proteccion Social; y (iii) una violacion del
derecho de los ciudadanos a participar de forma directa y efectiva en la toma de decisiones sobre los servicios
de salud que se deben financiar con recursos publicos”.

3% Estimd que la norma vulneraba el principio de sostenibilidad fiscal, pues partia de la premisa segin la cual
el citado proyecto de ley (especificamente en su articulo 4°) incorporaba los tratamientos de reproduccion
asistida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion, con fundamento en el
Analisis de Impacto Fiscal (AlIF) elaborado por el Instituto de Evaluacion Tecnolégica en Salud (IETS). Para
el Gobierno Nacional, aumentar los costos con nuevas prestaciones de salud sin que simultdneamente se crearan
nuevas fuentes de ingresos o se modificaran las existentes (i) genera desequilibrios financieros al Sistema de
Salud con efectos fiscales; (ii) limita el acceso de la poblacidn afiliada a los demés servicios y tratamientos que
el Sistema suministra; y (iii) compromete la progresividad del gasto publico social ordenada en la Constitucion
Politica.

357 Considerd que el proyecto de ley violaba los principios de eficiencia y equidad, toda vez que, a su juicio,
implicaba la destinacién de un monto significativo de recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud para
sufragar tratamientos de infertilidad para un grupo pequefio de la poblacion, en los cuales las tasas de éxito no
serian representativas. Agregd que el déficit financiero que produciria la expedicion del proyecto de ley
amenazaba en mayor medida a la poblacion con menor capacidad de pago o cuya atencién implicaba costos
mas altos para el sistema de salud, los cuales no pueden ser sufragados por los pacientes.

3%8 E| Gobierno Nacional formuld una objecion por inconveniencia respecto de todo el proyecto de ley y afiadié
que el pais ya contaba con una politica publica de prevencion de la infertilidad. En efecto, menciond que la
Politica Nacional de Sexualidad y Derechos Sexuales y Reproductivos 2014 -2021 (PNSDSDR) y la Politica
de Atencion Integral en Salud suplian las necesidades existentes en relacién con dicho particular.

359 El Gobierno Nacional formuld una objecion por inconveniencia respecto de todo el proyecto de ley y afiadi6
que el pais ya contaba con una politica publica de prevencion de la infertilidad. En efecto, mencioné que la
Politica Nacional de Sexualidad y Derechos Sexuales y Reproductivos 2014 -2021 (PNSDSDR) y la Politica
de Atencion Integral en Salud suplian las necesidades existentes en relacién con dicho particular.

360 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.

361 “Articulo 4°. Tratamiento de Fertilidad. Establecida la politica pUblica de infertilidad en un término no
superior a un afo, el Ministerio de Salud y Proteccion Social reglamentard el acceso a los tratamientos de
infertilidad mediante técnicas de reproduccion humana asistida o Terapias de Reproduccion Asistida (TRA)
conforme a los lineamientos técnicos para garantizar el derecho con recursos publicos, bajo el enfoque de
derechos sexuales y derechos reproductivos contenidos en el modelo del Plan Decenal de Salud Publica,
cumpliendo con los siguientes criterios:
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Gobierno Nacional, no implicaba la inclusion de las técnicas de
reproduccion asistida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion (PBSUPC), fundamentalmente por tres
razones:

(i) LaLey Estatutaria de Salud establecié un plan de beneficios excluyente32
(todas las prestaciones estan incluidas salvo aquellas excluidas
explicitamente), razon por la cual ni el Legislador ordinario ni el Gobierno
Nacional tienen facultades autonomas o aisladas para decretar inclusiones
individuales y expresas de prestaciones, servicios o tecnologias.

(i) La norma constituye una habilitacion al Gobierno con el fin de que
reglamente los parametros necesarios para que la prestacion de las terapias
de reproduccion asistida sea garantizada con recursos publicos.

(ili) A partir de una interpretacion historica de la disposicion, la Corte encontré
que se introdujeron importantes modificaciones a la version inicial del
proyecto de ley, en razon de los conceptos desfavorables que emitieron
los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Salud y Proteccién
Social, en relacion con la version aprobada en segundo debate. En dicho
momento, se contemplaba la inclusion de las técnicas de reproduccion
humana asistida reconocidas cientificamente en el PBSUPC. No obstante,
este articulo fue modificado y se suprimieron los apartes referidos a la
incorporacion de tales tecnologias en el Plan de Beneficios con cargo
a la UPC. En contraste, se adoptd la formula segun la cual debe
garantizarse el acceso a estas técnicas de reproduccion asistida “con
recursos publicos”.

126. Por lo anterior y debido a que la norma no incluyo los tratamientos de
reproduccion asistida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacion (PBSUPC), para la Corte es claro que el acceso a las
técnicas de reproduccién asistida “no constituye la regla general, lo cual
implica que no tiene eficacia directa sobre todos los afiliados 3. En esta
medida, tales procedimientos no pueden garantizarse con cargo a los recursos
destinados a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC). Al respecto, la
Sentencia C-093 de 2018 indico:

1. Determinacion de Requisitos. Requisitos como edad, condicion de salud de la pareja infértil, nimeros de
ciclos de baja o0 alta complejidad que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicion de salud,
capacidad econdmica de la pareja o nivel de Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad.

2. Definicion de mecanismos de proteccion individual para garantizar las necesidades en salud y la finalidad
del servicio, y definicion de la infraestructura técnica requerida para la prestacién del servicio.

3. Los demds que se consideren necesarios para la aplicacion de la ley, en el marco del interés general y la
politica publica.”

%2 Sobre este particular, la Sentencia C-093 de 2018 indico: “En suma, se reitera que el plan de beneficios
vigente a partir de la legislacion estatutaria es de estirpe excluyente, por ello solo debe estar compuesto por
exclusiones explicitas y no hay lugar a la adopcion de listados de inclusiones expresas, debido a que se entiende
cubierto todo aquello que no haga parte de los listados de exclusiones, los cuales en caso de existir infringen
abiertamente el ordenamiento estatutario.”

363 Sentencia C-093 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
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“Asi pues, se aclara que los dineros dirigidos a la atencion de las
enfermedades catastroficas, huérfanas, cronicas y de las patologias en
general que se brinda a la totalidad de la poblacion afiliada las EPS a
través del plan de beneficios no se pone en riesgo, ya que las partidas
dirigidas a cubrir la prestacion de las terapias de reproduccion asistida
deben ser diferentes a los rubros destinados a la UPC.

En efecto, como lo establece el articulo 4° objetado se otorgaran como
mecanismo de proteccién individual dnicamente cuando el usuario haya
acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos por la
regulacion que se expida sobre el particular 364,

Adicionalmente, la providencia establecio que corresponde al Gobierno
Nacional determinar la fuente presupuestal que asumira la prestacion de
las técnicas de reproduccidn asistida y reiterd que dicha fuente no puede
afectar la Unidad de Pago por Capitacion. En tal sentido, estimo que “el
Gobierno debe conseguir la fuente de financiacion idonea sin que en ningun
momento ello implique la reduccidn de recursos para sufragar el costo del plan
de beneficios, ni una desproteccién para la poblacion afiliada al sistema de
salud 3%,

127. En relacion con la alegada violacion del criterio de sostenibilidad fiscal,
la Corte Constitucional encontrd que los estudios en los que supuestamente se
sustentaba dicha situacion no eran concluyentes. En efecto, en la medida en que
el Anélisis de Impacto Fiscal (AIF) elaborado por el Instituto de Evaluacion
Tecnoldgica en Salud (IETS) se basaba en la inclusion del procedimiento de
fertilizacion in vitro en el Plan de Beneficios, partia de una premisa que no
corresponde al escenario previsto por el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019.

En ese orden de ideas, la Corte aclard que el acceso a estas tecnologias esta
sujeto a varios parametros y requisitos de acuerdo con la regulacion que expida
el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Por ende, el posible costo sélo puede
ser determinado una vez sea dictada la reglamentacion respectiva. Ademas,
agrego que el criterio de sostenibilidad fiscal no puede invocarse como sustento
para menoscabar, restringir el alcance o negar la proteccion efectiva derechos
fundamentales en virtud de lo dispuesto por el paragrafo del articulo 334
Constitucional.

128. Finalmente, en cuanto a la competencia del Gobierno Nacional para
reglamentar el acceso a las técnicas de reproduccion asistida, la Corte aclaro
que dicha facultad no es totalmente discrecional, pues el Ministerio de Salud
y Proteccién Social no puede hacer nugatoria la posibilidad de acceso a estos
tratamientos y debe tener en cuenta que este mecanismo garantizard derechos
reproductivos, los cuales tienen la connotacion de fundamentales.

364 Sentencia C-093 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
%5 |bidem.
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129. En consecuencia, la Sentencia C-093 de 2018 fijo importantes parametros
para la aplicacion de la Ley 1953 de 2019 que son relevantes para la resolucion
de los casos objeto de analisis, entre los cuales es indispensable destacar:

(i) El articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 constituye una habilitacion al
Gobierno Nacional para que expida una regulacion que establezca
criterios de acceso a las técnicas de reproduccion asistida con cargo a
recursos publicos. Al respecto, es indispensable anotar que la potestad
para dictar dicha reglamentacion no es totalmente discrecional, pues en
ningun caso puede anular materialmente el acceso a estos tratamientos y
debe tener en cuenta los parametros que la propia ley determina como
requisitos.

(i) La Ley 1953 de 2019 no puede ser considerada como una ampliacion
puntual y directa de beneficios, en la medida en que no se dispuso la
inclusion de los tratamientos de reproduccion humana asistida en el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion
(PBSUPC).

(iii) El acceso a los tratamientos de reproduccion asistida con cargo a recursos
publicos no puede considerarse como la regla general, en la medida en
gue no se encuentran dentro de las prestaciones que deben ser garantizadas
por los recursos destinados a la UPC. En este sentido, se otorgaran como
mecanismo de proteccion individual anicamente cuando el usuario haya
acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos por las normas
legales y reglamentarias respectivas.

(iv) Corresponde al Gobierno Nacional determinar cual va a ser la fuente
presupuestal para asumir los costos derivados de garantizar el acceso a
las técnicas de reproduccion asistida. No obstante, se reitera, en ningun
caso pueden afectarse los recursos destinados a la UPC.

Las accionantes tienen derecho a que se verifique, en cada caso, el
cumplimiento de los requisitos previstos por la Ley 1953 de 2019 v,
eventualmente, a acceder a la financiacion excepcional y parcial de
tratamientos de reproducciébn humana asistida de alta complejidad
(fertilizacidn in vitro) con cargo a recursos publicos, en caso de cumplir con
tales parametros.

130. A modo de aclaracion preliminar, la Sala Plena precisa que el ambito de
la presente decision unicamente contempla los tratamientos de reproduccion
humana asistida de alta complejidad (es decir, el procedimiento de fertilizacion
in vitro) que fueron estudiados mediante el AIF*%¢, elaborado por el Instituto de
Evaluacion Tecnologica en Salud (IETS) y aportado como prueba en el
presente proceso por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

36 “Analisis de impacto fiscal de las técnicas de reproduccion asistida de inseminacién artificial homédloga y
heterdloga y fecundacion in vitro/micro-inyeccion intracitoplasmatica espermatica para poblacion infértil en
Colombia”.
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Lo anterior, por cuanto todos los casos que son objeto de revisidn por la Corte
Constitucional en esta oportunidad se originan en solicitudes de tratamientos de
fertilizacion in vitro, por lo cual el &ambito de decisidn de esta Corporacién se
circunscribe a estos procedimientos. En consecuencia, los tratamientos de
reproduccion humana asistida objeto de la presente providencia son Unicamente
los de fertilizacion in vitro (FIV), que pueden incluir la técnica de inyeccion
intracitoplasmatica de esperma (1CSI)37.

131. En este punto, es oportuno precisar que el analisis de la Sala Plena se
circunscribe a la eventual vulneracion de derechos fundamentales que, en
ciertos casos, puede ocasionarse con la negativa de las EPS a garantizar el
acceso a tratamientos de fertilizacion in vitro. Por lo tanto, la presente decision
no comporta ningun juicio de validez, conveniencia o correccion desde el punto
de vista ético, moral o religioso en relacion con las técnicas de reproduccion
humana asistida, ni implica que la Corte asuma posicién alguna en relacién con
los debates que suscita la practica del referido procedimiento médico. Asi, el
presente fallo responde a una realidad social y cientifica del mundo actual,
habida cuenta de los avances tecnoldgicos que han ofrecido nuevas alternativas
para quienes optan por procrear con asistencia cientifica.

Importancia de la unificacion jurisprudencial en el presente asunto.

132. Conviene anotar que la unificacion jurisprudencial es necesaria en la
presente materia, toda vez que las Salas de Revision de la Corte Constitucional
han conocido de numerosos casos en los que se solicita la garantia de
tratamientos de fertilidad con cargo a recursos publicos. Concretamente, en
materia de procedimientos de fertilizacion in vitro, el asunto ha ocupado a las
Salas de Revision desde el afio 2002 y se han proferido, por lo menos, 17
sentencias Unicamente en relacion con dicha técnica de reproduccion
asistida3®®,

367 El tratamiento de fertilizacion in vitro “consiste en la obtencién de gametos masculinos y femeninos para
que la fecundacion tenga lugar fuera del organismo de la mujer (in vitro) al poner en contacto tales células en
el laboratorio.|| Por su parte, la técnica ICSI consiste en intervenir ain més activamente sobre el proceso de
la fecundacion, mediante la introduccion de un espermatozoide en cada ovocito.|| El procedimiento de
fecundacion in vitro se realiza mediante ciclos de fertilizacion. Un ciclo es el término utilizado para definir un
tratamiento de fecundacion in vitro completo, que debe incluir un episodio de estimulacion ovérica y la
transferencia de los embriones frescos y congelados resultantes.|| Cada ciclo de FIV implica varios pasos y
cada uno se produce en un momento especifico durante un periodo de aproximadamente seis semanas.|| Las
terapias de reproduccion asistida FIV se consideran de alta complejidad y requieren personal especializado y
de infraestructura y equipamientos apropiados. Generalmente se compone de cinco fases: la estimulacion
ovarica, la aspiracion folicular, la seleccion de la muestra y la capacitacion espermatica, la fertilizacion in
vitro/inyeccion intracitoplasmatica y la transferencia de embriones. Estas fases van acompafiadas del
seguimiento a la evolucion del tratamiento en cada una de ellas.” (AIF, paginas 9 y 10)

368 \/éase, entre otras las sentencias T-946 de 2002 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-752 de 2007 M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez; T-424 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-311 de 2010 M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-226 de 2010 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-550 de 2010 M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; T-644 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-935 de 2010 M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto; T-009 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-306
de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-375 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-
398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-126 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-316 de
2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger; T-377 de 2018 M.P. Alberto Rojas Rios y T-337 de 2019 M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo.
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No obstante, como fue expuesto en detalle anteriormente, se advierte que las
Salas de Revisidn de esta Corporacion han acogido posturas jurisprudenciales
diversas en relacion con la garantia de tratamientos de reproduccion asistida
(TRA), entre los que se encuentra el procedimiento de fertilizacion in vitro®®,

133. Por lo tanto, resulta necesario que esta Corte unifique su jurisprudencia en
relacion con la posibilidad de garantizar tratamientos de fertilizacion in vitro
con cargo a recursos publicos, con el propdsito de determinar con claridad los
criterios y pautas que deben seguir, tanto los jueces de tutela como las
autoridades administrativas cuando las personas soliciten dichos
procedimientos de fertilidad.

Aunado a ello, es necesario destacar que este Tribunal ha desarrollado una linea
jurisprudencial robusta y consistente en relacion con la proteccion de los
derechos reproductivos como derechos fundamentales, habida cuenta de su
importancia y de las obligaciones internacionales que ha asumido el Estado
colombiano en torno a su salvaguarda, respeto y garantia. Por ende, dada la
importancia del asunto que se debate, sumada a las numerosas decisiones de las
Salas de Revision que se han pronunciado en sentidos divergentes sobre el
particular, la Sala Plena unificara la jurisprudencia de la Corte Constitucional
en materia de acceso a tratamientos de reproduccion asistida de alta complejidad
(procedimientos de fertilizacion in vitro) con cargo a recursos publicos.

Existencia de un déficit de proteccion de los derechos a la dignidad humana,
a la igualdad, a la salud y de los derechos reproductivos debido a la
imposibilidad para las personas de menor capacidad econdémica de acceder a
tratamientos de reproduccion asistida de alta complejidad (fertilizacion in
vitro).

134. En esta oportunidad, corresponde a la Corte establecer si la decision de las
entidades promotoras de salud, consistente en negarse a garantizar la practica
de tratamientos de fertilizacién in vitro —que no se encuentran incluidos en el
Plan de Beneficios con cargo a la Unidad de Pago por Capitacidbn— a personas
que han sido diagnosticadas con infertilidad quienes sostienen que la alternativa
de tratamiento mas adecuada es el procedimiento médico ya referido,
desconoce sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la autonomia,
a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a conformar una familia y
sus derechos reproductivos.

Dicho lo anterior, esta Corporacién procedera a resolver el problema juridico
formulado. Sea lo primero indicar que, con fundamento en las consideraciones
anteriores, la Corte Constitucional encuentra que los tratamientos de
reproduccion asistida de alta complejidad (procedimientos de fertilizacion in
vitro) se encuentran relacionados con la proteccion efectiva de varios derechos
constitucionales, tanto en su faceta inmediata como en la prestacional:

369 Fundamentos juridicos 62 y 63.
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(i) En relacién con la dignidad humana, se considera que la exclusion sin
excepciones de los tratamientos de reproduccion asistida de alta
complejidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud impone una
limitacién al proyecto de vida de las personas con infertilidad.

(i1) Respecto del derecho a la igualdad, el alto costo de los tratamientos de
reproduccion humana asistida de alta complejidad (fertilizacion in vitro) afecta
de forma desproporcionada a las personas que carecen de la capacidad
econdmica suficiente para sufragar sus costos. De este modo, aun en
circunstancias especialmente dificiles para las personas y parejas afectadas por
la infertilidad, muchos individuos enfrentan una barrera insuperable para
acceder al procedimiento de fertilizacion in vitro, en contraste con aquellos que
tienen la posibilidad de pagar el tratamiento con cargo a su patrimonio, aun
cuando se encuentren en situaciones que afecten gravemente sus derechos
fundamentales. De ahi que el Estado deba intervenir para evitar las
consecuencias desproporcionadas que se generarian si solo las familias con
mayores recursos economicos pudieran tener hijos biologicos producto de la
intervencion médica especializada o la asistencia cientifica.

(iii) En cuanto a los derechos reproductivos que incorporan la proteccion de
los derechos a la dignidad humana, a la autonomia reproductiva, a la
libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar,
a la procreacion y a conformar una familia, se advierte que pueden resultar
amenazados o vulnerados, pues las barreras de acceso a los tratamientos de
fertilizacion in vitro implican una limitacion al derecho reproductivo a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre sus
nacimientos y a recibir la informacion y los servicios para llevar a cabo tal
decision.

(iv) Desde el punto de vista del derecho a la salud, particularmente en lo
atinente al bienestar psicologico y a la salud reproductiva de las personas y
parejas con infertilidad, se observa que dicha condicidn tiene una influencia
potencialmente negativa en la salud mental de quienes carecen de la posibilidad
de procrear un hijo, sin asistencia cientifica®’°. Aunado a ello, los tratamientos
de reproduccién humana asistida de alta complejidad son procedimientos
prescritos regularmente por los meédicos para superar la infertilidad. No obstante
lo anterior, en relacion con este aspecto se debe tener en cuenta el caracter
prestacional y progresivo del derecho a la salud, como fue expuesto
previamente en la presente providencia.

(v) Finalmente, se debe resaltar que la dimension prestacional de los derechos
reproductivos implica un analisis acerca de la aplicabilidad de las reglas del
principio de progresividad y no regresividad especificamente en relacion con el
derecho a acceder a tecnologias de reproduccion asistida cuando se materializa

370 Para arribar a tales conclusiones, la Sala se fundamenta en las pruebas allegadas al presente proceso en sede
de revision, en particular en el concepto del Departamento de Psicologia de la Universidad de Antioquia (Folio
250. Cuaderno No. 1 Corte Constitucional - Expediente T-5.761.833);
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a través del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en razén de su
caracter instrumental para el desarrollo de la autonomia reproductiva.

En suma, como fue expuesto anteriormente, el derecho a superar la infertilidad
y a las tecnologias de reproduccién asistida, como una manifestacion de los
derechos reproductivos tiene una dimension de realizacion inmediata y otra de
caracter prestacional. Mientras que la primera se satisface mediante la ausencia
de prohibicion o interferencia por parte del Estado y la garantia de: (i) un
diagndstico adecuado de la infertilidad; y (ii) los tratamientos para superar esta
condicién que se encuentran incluidos en los planes obligatorios de salud. Por
su parte, la segunda, que se refiere al acceso de las técnicas de reproduccion
asistidas de alta complejidad, se encuentra sujeta al principio de progresividad
y no regresividad.

135. En consecuencia, la Corte Constitucional encuentra que la exclusion sin
excepciones de la garantia de acceso a los tratamientos de fertilizacion in vitro
genera un déficit de proteccion para los derechos constitucionales de las
personas y parejas diagnosticadas con infertilidad que carecen de la
capacidad econdémica suficiente para acceder a dichas técnicas cientificas
con cargo a sus propios recursos, toda vez que: (i) se obstaculiza el desarrollo
de su proyecto de vida, por la dificultad para concebir hijos biolégicos sin tener
acceso a una adecuada asistencia cientifica para tal propésito; (ii) se afectan sus
derechos reproductivos y, por lo tanto, los derechos a la autonomia
reproductiva, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar
y a conformar una familia, por la imposibilidad para quienes carecen de
recursos economicos de optar libremente por la alternativa de la procreacion
con asistencia cientifica en el &mbito del derecho reproductivo a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre sus nacimientos;
y (iii) se amenaza su derecho a la salud, debido a los posibles efectos negativos
de la infertilidad sobre el bienestar psicolégico de las personas con dicha
condicidn clinica. Igualmente, debe tenerse en cuenta que la faceta prestacional
de los derechos reproductivos se desarrolla en varios casos a través de las
tecnologias, prestaciones y procedimientos propios del derecho a la salud.

Principio de progresividad en relacion con los tratamientos de fertilizacion in
vitro.

136. En este contexto, el principio de progresividad en materia del derecho a la
salud y a los derechos reproductivos respecto de las obligaciones cuya
exigibilidad no es inmediata, impone los siguientes deberes estatales: (i)
avanzar hacia el més alto nivel de salud posible; (ii) ampliar y desarrollar el
ambito de realizacion del derecho que ya se encuentra garantizado; y (iii) no
disminuir el nivel de proteccion alcanzado con anterioridad.

De este modo, algunas de las manifestaciones del mandato de progresividad,
pertinentes para el presente asunto, implican que: (i) la prohibicién de
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regresividad es exigible a la Administracion®’; y (ii) en virtud de este principio
no es posible avalar la inactividad del Estado en su tarea de implementar
acciones para lograr la proteccion integral de los derechos®’2.

137. Ahora bien, concretamente en materia de tratamientos de reproduccion
asistida, esta Corporacién ha destacado la incidencia del principio de
progresividad en la garantia de estas prestaciones. Asi, como fue explicado
anteriormente, en la Sentencia T-528 de 201437 la Sala identifico la
insuficiencia en la regulacion existente en relacion con los tratamientos de
fertilidad debido a su exclusion absoluta del Plan Obligatorio de Salud.
También, sefial6 que dicha situacion precisa ser superada en virtud del principio
de progresividad y, por lo tanto, exhortd al Gobierno Nacional para que revisara
la situacion que afecta a las personas con infertilidad que no cuentan con los
recursos economicos para sufragar procedimientos de reproduccion asistida
(entre ellos fertilizacion in vitro) y que iniciara una discusion publica y abierta
sobre la posibilidad de incluir dichos tratamientos en el Plan Obligatorio de
Salud. Dicha orden fue reiterada por las Sentencias T-274 de 2015%*y T-306
de 201637,

De igual manera, el caracter progresivo del acceso a los tratamientos de
reproduccion asistida fue reconocido en la Sentencia T-398 de 2016%'°, en la
cual se enfatizd en que es condicion necesaria para el mandato de progresividad
que el Estado introduzca en sus politicas y programas aquellos recursos o
medidas dirigidas a obtener gradualmente el logro de las metas que se haya
trazado.

138. En este sentido la Sala Plena encuentra que, la aplicacién del principio de
progresividad en relacion con los tratamientos de reproduccion asistida de alta
complejidad (fertilizacion in vitro) objeto de esta sentencia, implica el deber de
avanzar en la garantia de la faceta prestacional de los derechos reproductivos y
del derecho a la salud, en su calidad de instrumento para la realizacion de dicha
faceta de los derechos reproductivos.

139. Por lo tanto, el caracter progresivo del derecho a la salud y de la faceta
prestacional de los derechos reproductivos se relaciona con el derecho a la
igualdad, toda vez que supone que todas las personas, incluso las que disponen
de menores recursos econdmicos, cuenten con oportunidades basicas de
acceder a procedimientos medicos que tradicionalmente se han considerado

371 Ver Sentencias C-443 de 2009 y T-1318 de 2005. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

372 Asf por ejemplo, la Sentencia T-1213 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto sefialé que en el marco
de las discusiones sobre lo que establece el PIDESC, debe entenderse que aquel obliga solo a no deshacer el
nivel de proteccién alcanzado, sino también, a lograr estandares minimos de proteccion de los derechos.
Expuso: "(...) en opinién del Comité, la firma del Pacto supone la aceptacion de “una obligacién minima de
asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos (...) Si el Pacto se ha
de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima, careceria en gran medida de su razon
de ser’™".

373 Sentencia T-528 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

374 Sentencia T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

375 Sentencia T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

876 Sentencia T-398 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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como reservados para aquellos que gozan de mayor capacidad econémica. En
efecto, no escapa a la atencion de la Sala que existen estereotipos en torno a los
tratamientos de reproduccion asistida pues, debido a su alto costo, algunos
sectores han sostenido que Unicamente debe tener acceso a ellos el segmento
maés adinerado de la poblacion. En el mismo sentido, es claro que la denegacion
de su acceso tiene un impacto mayor en las mujeres en lo relativo a la
fertilizacion in vitro, por ser en ellas en quienes recae dicho procedimiento y
quienes soportan los estereotipos derivados de la asociacion entre la maternidad
y el sexo femenino®”’.

Asi, el mandato de progresividad del derecho a la salud, que también es
aplicable a la faceta prestacional de los derechos reproductivos comporta, tanto
el deber de ampliar y desarrollar el ambito de realizacion de tales garantias
como el de asegurar el nivel de salud més alto posible. Por tanto, del principio
de progresividad en relacion con el procedimiento de fertilizacion in vitro se
deriva la posibilidad de que eventualmente todas las personas que lo requieran
puedan acceder al mismo, incluidos quienes carecen de capacidad econémica,
en el marco de las limitaciones propias de la sostenibilidad financiera del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, como se expondra mas adelante.

La financiacion completa y en todos los casos de los tratamientos de
fertilizacion in vitro con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) seria contraria a la Ley 1953 de 2019y a
la Sentencia C-093 de 2018. Ademas, implicaria un desconocimiento de los
principios de universalidad, solidaridad, eficiencia y sostenibilidad financiera
del sistema.

140. De acuerdo con lo informado por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social en el curso del presente proceso®’®, los tratamientos de reproduccion
asistida se encuentran actualmente dentro de las prestaciones cubiertas por el
SGSSS, a pesar de no hallarse en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion (PBSUPC). En tal sentido, de conformidad con
las disposiciones vigentes, el sistema garantiza el acceso a dichos tratamientos
siempre y cuando el médico tratante ordene su realizacion a través del
aplicativo Mi Prescripcién (MIPRES), tanto en el Régimen Contributivo como
en el Régimen Subsidiado®”°.

377 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia del 28 de
noviembre de 2012, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de
2012 Serie C No. 257, Par. 294 a 303. Al respecto, la Corte Interamericana explicé que: “[s]i bien la infertilidad
puede afectar a hombres y mujeres, la utilizacion de las tecnologias de reproduccién asistida se relaciona
especialmente con el cuerpo de las mujeres. Aunque la prohibicién de la FIV no esta expresamente dirigida
hacia las mujeres, y por lo tanto aparece neutral, tiene un impacto negativo desproporcional sobre ellas.”

378 Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social al Auto del 18 de enero de 2017.

379 Anteriormente, el sistema distinguia entre el Régimen Contributivo y el Subsidiado en relacién con la
garantia de las prestaciones cubiertas a través del mecanismo individual de proteccion: (i) en el Régimen
Contributivo, se realizaba a través del aplicativo Mi Prescripcion (MIPRES) y (ii) en el Régimen Subsidiado,
ademas de la autorizacién médica, se requeria la aprobacion del Comité Técnico Cientifico (CTC) de la entidad
territorial respectiva. No obstante, mediante la Resolucion 2438 de 2018, a través de la cual “se establece el
procedimiento y los requisitos para el acceso, reporte de prescripcion y suministro de tecnologias en salud no
financiadas con recursos de la UPC del Régimen Subsidiado y servicios complementarios”, se dispuso la
eliminacion del tramite ante el Comité Técnico Cientifico en el caso de los afiliados al Régimen
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Pese a ello, la Sala observa que se presentan dificultades de acceso a esta clase
de servicios, como se evidencia en las distintas acciones de tutela que revisa la
Corte en esta oportunidad, en las cuales se advierte la renuencia de los
profesionales de la salud para prescribir tratamientos de reproduccion asistida
de alta complejidad por hallarse excluidos de la cobertura del Plan de
Beneficios de Salud con Cargo a la UPC.

141. No obstante, es claro que no corresponde a la Sala ordenar la inclusion de
los tratamientos de reproduccion asistida en el PBSUPC. En efecto, como se
expuso anteriormente en el presente fallo, la Ley 1953 de 2019 no determiné
la incorporacion de los tratamientos de reproduccion asistida en el
PBSUPC en la medida en que el Plan de Beneficios que adopto la Ley
Estatutaria de Salud (LES) es de caracter excluyente, motivo por el cual se
entiende cubierto todo aquello que no haga parte de las prestaciones y
tecnologias expresamente excluidas, de conformidad con lo previsto en el
articulo 15 de la LES®,

En este sentido, resulta indispensable sefialar que, de acuerdo con la Ley 1953
de 2019 y la Sentencia C-093 de 2018, el acceso a los tratamientos de
reproduccion asistida con cargo a recursos publicos no puede considerarse
como la regla general, por los siguientes motivos:

(i) No se encuentran dentro de las prestaciones que deben ser garantizadas por
los recursos destinados a la UPC, las cuales forman parte de la proteccién
general y mancomunada establecida en el Plan de Beneficios de manera
general para toda la poblacion;

(i) Se encuentra sujeto a una serie de requisitos como ‘“edad, condicion de
salud de la pareja infértil, nimeros de ciclos de baja o alta complejidad
que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicion de
salud, capacidad econémica de la pareja o nivel de Sisbén, frecuencia,
tipo de infertilidad 38!, Por consiguiente, es claro que el acceso a estos
tratamientos no esta previsto para todas las personas sino Unicamente para
aquellas que cumplan los parametros correspondientes;

(iii) Esta interpretacion fue expresamente establecida por la Corte
Constitucional, en tanto concluyd que las terapias de reproduccion asistida
se otorgaran como mecanismo de proteccion individual Unicamente
cuando el usuario haya acreditado el cumplimiento de los requisitos
establecidos en las normas legales y reglamentarias respectivas;

Subsidiado, la cual, en un principio, tuvo como plazo maximo previsto el 1° de enero de 2019. Posteriormente,
mediante Resolucion 5871 de 2018, este término fue ampliado hasta el 1° de abril de 2019.

380 En relacion con la exclusion de los tratamientos de reproduccidn asistida, véase el fundamento juridico 145
de la presente decision.

381 Articulo 4° de la Ley 1953 de 2019.
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(iv) De conformidad con la Sentencia C-093 de 2018%2, corresponde al
Gobierno Nacional determinar cual va a ser la fuente presupuestal para
asumir los costos derivados de garantizar el acceso a las técnicas de
reproduccion asistida. No obstante, se reitera, en ningln caso pueden
afectarse los recursos destinados a la UPC.

142. Adicionalmente, la posibilidad de financiar la totalidad de los tratamientos
de reproduccion humana asistida de alta complejidad (fertilizacion in vitro),
incluso para aquellas personas o parejas con infertilidad que tienen la capacidad
econdmica para sufragarlos implica, en estos momentos, un riesgo para la
viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud y para la garantia
de los principios de solidaridad, universalidad, eficiencia y sostenibilidad
financiera del sistema. Por tanto, se requiere la intervencion del juez
constitucional con el objetivo de asegurar la vigencia de dichos mandatos.

Al respecto, la Sala observa que los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS) son limitados y que, para el cabal cumplimiento de
sus finalidades, debe atenderse a los principios de solidaridad, universalidad,
eficiencia y sostenibilidad financiera del Sistema. Ademas, es determinante
reconocer que los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud no son
infinitos y que no existe una obligacion a cargo del mismo de asumir el
cubrimiento absoluto de la totalidad de la posible oferta de servicios
relacionados con prestaciones de salud. Asi, el cubrimiento de procedimientos
y tecnologias por parte del Sistema debe responder a criterios de necesidad y
prioridades de salud, como lo establecié la Sentencia T-760 de 200833,

En este sentido, a partir del “Analisis de impacto fiscal de las técnicas de
reproduccion asistida de inseminacion artificial homologa y heterdloga y
fecundacion in vitro/micro-inyeccion intracitoplasmatica espermatica para
poblacion infértil en Colombia” (en adelante, AIF) se encuentra acreditado que
la inclusion plena e inmediata en el PBSUPC de los tratamientos de
reproduccion asistida de alta complejidad que son objeto de analisis en la
presente sentencia, tendria un impacto fiscal significativo para el SGSSS. En
cualquier caso, dicha decision corresponderia a los 6rganos politicos que se
encargan de la creacion de normas juridicas de caracter general y del disefio y
ejecucion de las politicas publicas.

143. Respecto de la anterior afirmacion, cabe precisar que la ausencia de una
respuesta completa del Instituto de Evaluacion Tecnoldgica en Salud (IETS) al
requerimiento probatorio formulado por la Corte limita en buena medida el
alcance de la interpretacion que puede llevar a cabo esta Corporacién en
relacion con el AIF y, por consiguiente, del impacto fiscal que tendria la
incorporacion de los tratamientos de reproduccion asistida en el PBSUPC. Asi,
por ejemplo, la imposibilidad de establecer (i) si la cifra de “esfuerzo fiscal
total para el SGSSS de incluir los tratamientos de infertilidad IIU y FIV/ICSI”
corresponde a un costo anual o trienal y (ii) el costo correspondiente al esfuerzo

382 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
383 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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fiscal estimado para cada anualidad, segun el horizonte temporal trazado para
el estudio, limita las conclusiones a las que puede llegar la Sala en esta ocasion.

144. Sin embargo, el andlisis de impacto fiscal de estos procedimientos (AIF),
prima facie, resulta suficiente para formular las siguientes conclusiones:

(i) Segun la informacidon suministrada por el IETS, el costo estimado de
sufragar la totalidad del valor de los tratamientos de reproduccién humana
asistida para 52.609 parejas corresponde a $3.013.392.291.188 de 2015, lo que
equivale a $3.654.072.910.850.64 de 2019384,

(ii) De conformidad con el célculo efectuado por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, el presupuesto anual total de servicios y tecnologias de la
salud para el afio 2017 es de $37.396.384.000.000%°, los cuales se distribuyen
del siguiente modo: a.) $17.198.464.000.000 para servicios y tecnologias con
cargo a la UPC en el Régimen Subsidiado; b.) $18.578.465.000.000 para
servicios y tecnologias con cargo a la UPC en el Régimen Contributivo; y c.)
$1.619.455.000.000 para servicios y tecnologias no subvencionadas con cargo
a la UPC en el Régimen Contributivo.

(i) Como se evidencia de las cifras anteriores, si se financiara la totalidad del
costo de los tratamientos de reproduccion asistida para 52.609 parejas, el costo
aproximado seria del 8,6% del total del presupuesto asignado para las
prestaciones, tratamientos, procedimientos y servicios del sector salud. Asi
mismo, corresponderia a valores equivalentes al 18,71% de todos los recursos
asignados a las prestaciones del Régimen Subsidiado con cargo a la UPC, al
17,21% del presupuesto previsto para servicios y tecnologias del Régimen
Contributivo con cargo a la UPC y superaria en casi el doble (198%) los
recursos estimados para atender las contingencias del Régimen Contributivo
que no tienen cargo a la UPC.

145. En consecuencia, la Sala encuentra demostrado que la financiacion plena
de los tratamientos de reproduccién asistida de alta complejidad (fertilizacion
in vitro) con cargo a los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud
implicaria un impacto significativo en la sostenibilidad financiera del Sistema
y comprometeria su viabilidad, asi como la garantia de los principios de
universalidad, eficiencia y solidaridad.

Financiacion parcial de tratamientos de reproduccion asistida de alta
complejidad (fertilizacion in vitro), en circunstancias excepcionales en las
que se vulneren o se pongan en inminente riesgo los derechos fundamentales

384 Estimacion calculada a partir del IPC.

385 En relacion con el porcentaje o monto total destinado Gnicamente a procedimientos dentro del presupuesto
general asignado a prestaciones y tecnologias, el Ministerio de Salud indic6 que dicha entidad reconoce que “el
total de recursos para cubrir las prestaciones y tecnologias incluidas en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud a través de la UPC, y no realiza discriminaciones entre procedimientos médicos,
procedimientos de laboratorio y medicamentos. En ese sentido los valores que se reconocen para dichas
prestaciones se encuentran incluidos en los rubros Servicios y tecnologias con cargo UPC Régimen Subsidiado
y Servicios y tecnologias con cargo UPC Régimen Contributivo”. Folio 69 del Cuaderno No. 2 de la Corte
Constitucional (Expediente T-5.761.833).
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para personas y parejas con infertilidad que carezcan de capacidad
econdmica, que cuenten con orden de médico tratante y que hayan agotado
los demas procedimientos y alternativas de tratamiento razonables para
atender su disfuncion reproductiva.

146. A partir de las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional
encuentra que la exclusion sin excepciones de todas las personas y parejas con
infertilidad en el acceso a los tratamientos de reproduccién asistida de alta
complejidad (fertilizacion in vitro) genera un déficit de proteccion de los
derechos fundamentales a la dignidad humana, los derechos reproductivos, al
libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, a conformar una
familia, a la igualdad y, potencialmente, del derecho a la salud.

147. No obstante lo anterior, la Sala Plena advierte que la posibilidad de
financiar completamente y en todos los casos los tratamientos de
fertilizacion in vitro con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) seria contraria a la Ley 1953 de 2019
y a la Sentencia C-093 de 2018, en tanto se determind que el acceso a estas
prestaciones con cargo a recursos publicos se encuentra sujeto a una serie de
requisitos, razon por la cual no puede ser considerada como la regla general.

Asi mismo, la financiacion total y general de los tratamientos de fertilizacién
in vitro resultaria desproporcionada, en la medida en que: (i) dichos
procedimientos no se encuentran incluidos en el PBSUPC; (ii) el impacto fiscal
respecto de los procedimientos y medicamentos en general, que ocasionaria la
inclusion plena e inmediata de las técnicas de reproduccion asistida seria
significativo; y (iii) los recursos del SGSSS son limitados y deben atender
primordialmente a las necesidades y prioridades de salud. Asi mismo, el
Sistema debe garantizar los principios de solidaridad, universalidad,
sostenibilidad financiera del sistema y eficiencia.

En relacion con este Gltimo aspecto, es necesario recordar lo establecido
previamente acerca del desarrollo de la faceta prestacional de los derechos
reproductivos a través del sistema de salud. De este modo, en la medida en
gue se trata de garantizar la realizacion de derechos distintos al de la salud
propiamente dicha, no podria financiarse la totalidad de la prestacion con
los recursos del SGSSS.

Al respecto, es pertinente anotar que la existencia de un mandato legislativo y
de un marco legal especifico implica un avance en el marco del principio de
progresividad que se predica de la faceta prestacional de los derechos
fundamentales tantas veces enunciados. No obstante, si se interpretara que la
efectividad de este mandato depende completamente de la reglamentacion
gubernamental, ello implicaria tornar nugatorio el acceso a los tratamientos de
reproduccion asistida, lo cual seria contrario a las normas legales y a los
mandatos constitucionales.
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148. Asi las cosas, en virtud de lo previsto por la Ley 1953 de 2019, esta
Corporacién considera que, en circunstancias excepcionales (situaciones
limite) en las cuales los derechos fundamentales anteriormente referidos se
encuentren especialmente vulnerados o amenazados y dicha afectacion se
encuentra efectivamente acreditada, se debe garantizar, con cargo a recursos
publicos, la financiacidn parcial de los tratamientos de reproduccion asistida
de alta complejidad requeridos por las personas o parejas con infertilidad, con
el fin de asegurar la plena vigencia de tales garantias constitucionales.

Establecimiento de reglas jurisprudenciales que permitan garantizar el
acceso a tratamientos de fertilizacion in vitro mientras el Gobierno Nacional
dicta la regulacién correspondiente. En razon de la existencia del déficit de
proteccion anteriormente descrito, resulta necesaria la intervenciéon de la
Corte Constitucional.

149. De conformidad con la Ley 1953 de 2019, corresponde al Ministerio de
Salud y Proteccion Social reglamentar el acceso a los tratamientos de
reproduccion humana asistida, para lo cual debe tener en cuenta los siguientes
aspectos:

(i) La regulacion debe seguir el enfoque de derechos reproductivos contenido
en el modelo del Plan Decenal de Salud Publica.

(ii) Deben tenerse en cuenta requisitos como la edad, la condicion de salud de
la pareja infértil, el namero de ciclos de baja o alta complejidad que deban
realizarse conforme a la pertinencia medica, condicion de salud, capacidad
econdmica, frecuencia, tipo de infertilidad.

(iii) Debe definir los mecanismos de proteccion individual para garantizar las
necesidades en salud y la finalidad del servicio, asi como la infraestructura
técnica requerida para su prestacion.

(iv) El Ministerio puede determinar criterios adicionales, siempre y cuando se
consideren necesarios para la aplicaciéon de la ley, en el marco del interés
general y la politica publica.

En este sentido, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, es la autoridad
administrativa y politica llamada a regular y gestionar el acceso a los
procedimientos de fertilizacion in vitro, pues corresponde a dicha institucion
la funcién de regular las prestaciones, servicios y tecnologias en salud, las
cuales también involucran en muchos casos la garantia de los derechos
reproductivos. Para este efecto, podra guiarse por los parametros que, de
manera provisional, establecera esta Corporacion®e®,

150. La Sala advierte que la entrada en vigencia de esta reglamentacion esta
sujeta al establecimiento de la politica publica de infertilidad ordenada por

386 Fundamento juridico 160.



103

la Ley 1953 de 2019. Esta ultima debe ser dictada dentro de los seis meses
posteriores a la promulgacion de la referida norma legal®®’. En este sentido,
mientras el Ministerio de Salud y Proteccion Social determina la politica
publica relativa a la infertilidad y dicta el acto administrativo que regulara el
acceso a los tratamientos de reproduccién asistida de alta complejidad con
cargo a recursos publicos puede transcurrir un término superior a un afio.

No obstante, durante este lapso no pueden tornarse nugatorios los derechos de
las personas y parejas con infertilidad, cuyo déficit de proteccién ha sido
reconocido en maultiples ocasiones por la Corte Constitucional, las cuales se
reiteran en la presente decision. En efecto, como se expresd previamente la
imposibilidad para las personas de menor capacidad economica de acceder a
tratamientos de reproduccion asistida de alta complejidad (fertilizacion in vitro)
afecta sus derechos fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad, a la
salud y los derechos reproductivos.

151. En este sentido, es indispensable recordar que la proteccion y garantia de
los derechos fundamentales no puede estar sujeta a la existencia de un acto
administrativo que precise su reconocimiento y aplicacion. Lo anterior
implicaria vaciar de contenido la competencia del juez constitucional en
relacion con la definicion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales, en el marco de los parametros normativos establecidos legal y
reglamentariamente. En razon de esta facultad, la Corte Constitucional ha
amparado los derechos de varias accionantes y, en sede de Revision, ha
reconocido el acceso a tratamientos de reproduccion asistida adn sin la
existencia de wuna reglamentacion administrativa, como Se expuso
anteriormente en la presente providencia.

En otras palabras, si se concluyera que ninguna persona o pareja Unicamente
puede acceder a los tratamientos de reproduccion asistida hasta tanto el
Ministerio de Salud y Proteccion Social defina con exactitud los criterios
respectivos, ello implicaria que la garantia de los derechos fundamentales esta
sujeta a la existencia de actos administrativos que detallen su aplicacion, lo cual
desconoceria su rango constitucional y la eficacia directa de los derechos
fundamentales. Asi mismo, dicha lectura conduciria a una limitacion
desproporcionada de las competencias de la Corte Constitucional, en su labor
de definir los pardmetros que guian la garantia de tales derechos.

Sobre este particular, desde el afio 2014 y con anterioridad a la expedicion de
la Ley 1953 de 2019, varias Salas de Revision de la Corte Constitucional ya
habian garantizado la préctica de tratamientos de reproduccion asistida y
establecieron reglas jurisprudenciales para su acceso. En tal sentido, para la
Sala no es de recibo concluir que la referida normativa, que se orientd a
reconocer la posibilidad de acceder a estos procedimientos con cargo a recursos
publicos, implica una negacion de los avances jurisprudenciales en la materia

387 Articulo 3° de la Ley 1953 de 2019.
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0 un desconocimiento de las decisiones de esta Corporacion que se dictaron en
dicha materia.

152. Ademas, una interpretacion que restrinja el alcance de los criterios
establecidos directamente por el Legislador, bajo el pretexto de que atn no han
sido regulados mediante un acto administrativo seria contraria a la norma legal
que reconocié el derecho a acceder a técnicas de reproduccion asistida a las
personas que, eventualmente, cumplan con los requisitos definidos por la ley
de manera general.

153. Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que, en los casos estudiados
por la Sala en esta oportunidad, las accionantes han esperado durante varios
afios para acceder a los tratamientos de reproduccion asistida que reclaman a
traves de la accion de tutela, de modo que diferir en el tiempo la garantia de los
derechos que ya han sido reconocidos legal y jurisprudencialmente podria
ocasionar que las actoras pierdan definitivamente la oportunidad de practicarse
estos procedimientos, debido a su edad.

154. Finalmente, es importante resaltar que la Sentencia T-274 de 2015 ordeno
al Ministerio de Salud y Proteccion Social (i) iniciar los estudios de impacto
fiscal sobre la inclusion de los tratamientos de reproduccion asistida en el Plan
Obligatorio de Salud y, una vez obtenidos los resultados de tales andlisis, (ii)
“evaluar los factores que inciden para la realizacion de los tratamientos de
reproduccion asistida, como la condicion de salud del o la paciente, la edad,
el numero de ciclos o intentos que deban realizarse y su frecuencia la
capacidad econémica del afiliado, entre otros que considere pertinentes” 3%,

Adicionalmente, dispuso que el referido Ministerio debia iniciar las actuaciones
pertinentes para desarrollar medidas de prevencion y promocion de la salud en
relacion con la infertilidad®®°.

155. No obstante, la Sala evidencia que existen deficiencias serias en la
implementacién de las aludidas 6rdenes. Al respecto, si bien se reconoce que
el Ministerio de Salud y Proteccién Social ha llevado a cabo algunos avances
en la materia —concretamente, la publicacion del AIF—, dichos esfuerzos
resultan incompletos respecto del mandato proferido por esta Corporacion
debido a que este estudio: (i) inicamente se basa en las parejas infértiles, por
lo que se excluye a las mujeres solteras que fueron diagnosticadas con esta

388 Sentencias T-528 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio;
T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

389 Sentencia T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, Entre las medidas ordenadas, se encontraban: “(i)
promover la investigacion en materia de salud, en los sectores publico y privado, sobre las diversas causas de
la infertilidad y los tratamientos que podrian coadyuvar a prevenirla, tratarla y curarla; (ii) ofrecer a la
poblacion el acceso oportuno a la informacioén relacionada con la prevencion de la infertilidad; (iii) fomentar
la formacion de los profesionales de la salud en el area de la infertilidad, desde una perspectiva integral; y (iv)
impulsar campafas dirigidas a la poblacion, relativa al problema de la infertilidad y su abordaje terapéutico
por parte del sistema de salud, en temas como: habitos de vida saludables que acttan como factores protectores
de la infertilidad sobreviniente; la relacion entre las causas de la infertilidad y otras patologias asociadas; los
programas y tratamientos de infertilidad; y otros temas relevantes para la atencién integral de esta
enfermedad. ”
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condicion; (ii) se refiere inicamente a personas del estrato socioeconémico 1;
(iii) parte de la premisa de que los costos son asumidos totalmente por el
Estado, sin que exista contribucidn de los beneficiarios; y (iv) no se establece
si la cifra del esfuerzo fiscal total corresponde a un costo anual o trienal ni se
determina el costo correspondiente al esfuerzo fiscal estimado para cada
anualidad.

156. Asi mismo, se advierte que al presente proceso no se allegaron elementos
de juicio que permitan concluir que el Ministerio cumplié con su
obligacion de evaluar los factores que inciden para la realizacion de los
tratamientos de reproduccion asistida, tales como la condicion de salud de
la paciente, la edad, el nimero de ciclos o intentos que deban realizarse y su
frecuencia, la capacidad econdmica del afiliado, entre otros.

El incumplimiento de este deber resulta particularmente relevante en el
presente asunto, en la medida en que, precisamente, el problema juridico que
corresponde resolver a la Corte implica determinar si se desconocen los
derechos fundamentales de las accionantes en razon de la negativa de las EPS
accionadas a suministrar los tratamientos de fertilizacion in vitro y el acceso a
los mismos esta regulado por lo previsto en el articulo 4° de la Ley 1953 de
20109.

Asi las cosas, pese a que desde el afio 2015 la Corte le ordeno al Ministerio de
Salud evaluar los aspectos que inciden en los tratamientos de reproduccion
asistida®®*® —los cuales coinciden en gran medida con los factores que se
encuentran enunciados en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019%%*—, se advierte
que este deber no ha sido completado, de modo que corresponde a esta
Corporacion, en su rol de juez constitucional, garantizar la efectividad de
los derechos fundamentales. En el presente caso, ello implica dotar de
contenido las categorias que el Legislador definio para el acceso a
tratamientos de reproduccion asistida de manera provisional, esto es,
hasta que el Gobierno Nacional expida el acto administrativo
correspondiente.

157. En este orden de ideas, para la Sala es claro que la regulacion de las
condiciones de acceso a los tratamientos de reproduccion asistida debe ser
dictada por el Ministerio de Salud. Sin embargo, en el presente caso,
corresponde a la Corte dictar algunos lineamientos provisionales que
desarrollen los requisitos previstos por el Legislador mientras se expide la
reglamentacion respectiva por el rgano competentes, debido a que:

(i)  por disposicion legal, la entrada en vigor de la regulacién esté sujeta al
establecimiento de la politica publica de infertilidad, de modo que

390 “condicién de salud del o la paciente, la edad, el nimero de ciclos o intentos que deban realizarse y su

frecuencia, la capacidad economica del afiliado, entre otros que considere pertinentes”.

31 “edad, condicién de salud de la pareja infértil, nimeros de ciclos de baja o alta complejidad que deban
realizarse conforme a la pertinencia médica y condicién de salud, capacidad econdmica de la pareja, o nivel
de Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad”.
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depende de la voluntad de la administracion, por cuanto dicha politica
debe ser elaborada por el Gobierno Nacional;

(i)  la proteccién y garantia de los derechos fundamentales no puede estar
sujeta a la existencia de un acto administrativo que precise su
reconocimiento y aplicacion;

(iii) con anterioridad a la expedicion de la Ley 1953 de 2019, varias
sentencias de las Salas de Revision de la Corte Constitucional ya habian
garantizado la practica de tratamientos de reproduccion asistida y
establecieron reglas jurisprudenciales para su acceso, por lo cual es
razonable interpretar esta norma legal de conformidad con dichas
decisiones de esta Corporacion;

(iv) corresponde a la Corte Constitucional, en su rol de juez constitucional,
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales;

(v) el Ministerio de Salud no ha cumplido con la orden de la Sentencia T-
274 de 2015, de conformidad con la cual debe evaluar los aspectos que
inciden en los tratamientos de reproduccion asistida, los cuales
justamente coinciden con los elementos que debe interpretar dicha
cartera en relacion con el acceso a los referidos procedimientos.

(vi) durante el lapso comprendido entre la promulgacion de la Ley 1953 de
2019 y el acto administrativo que eventualmente dictara el Ministerio de
Salud (el cual debe estar precedido de la formulacion de la politica
publica respectiva, de conformidad con la norma legal) no pueden
tornarse nugatorios los derechos de las personas y parejas con
infertilidad, cuyo déficit de proteccion ha sido reconocido en multiples
ocasiones por la Corte Constitucional, y que fue reconocido por el
Congreso de la Republica, razon por la cual expidio la Ley 1953 de 2019.

Desarrollo jurisprudencial de los requisitos contenidos en el articulo 4° de la
Ley 1953 de 20109.

158. Ahora bien, en el presente asunto se evidencia una tension clara entre
varios derechos e intereses protegidos por el Constituyente. Por una parte, los
derechos fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad, la faceta
prestacional del derecho reproductivo a la procreacion de hijos biologicos con
asistencia cientifica®? y el derecho a la salud, en su faceta de bienestar
psicologico y emocional. Por otra, la potencial afectacion a la viabilidad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud que, eventualmente, tiene la
entidad de comprometer la adecuada prestacion y garantia del derecho
fundamental a la salud para muchas personas.

392 Entre los derechos reproductivos que resultan involucrados en la garantia de tratamientos de reproduccion
asistida, se encuentran: autonomia reproductiva, libre desarrollo de la personalidad, vida privada y familiar,
salud reproductiva, derecho a la procreacion y a conformar una familia.
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Por ende, se requiere de férmulas de solucion que permitan armonizar y
ponderar los aspectos constitucionales que se encuentran en pugna. Sobre el
particular esta Corporacién observa que, en principio, dichas alternativas
juridicas corresponden a los érganos politicos y administrativos que cuentan
con las herramientas, datos estadisticos y la capacidad de valorar los aspectos
técnicos propios de la garantia de acceso a tratamientos de reproduccion
asistida con cargo a recursos publicos, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 1953 de 2019.

159. Por consiguiente, con fundamento en las razones anteriormente expuestas,
particularmente con ocasion de la existencia de un déficit de proteccion de
derechos fundamentales que afecta a las personas y parejas con infertilidad
cuya Unica opcion de tratamiento son las tecnicas de reproduccion asistida, la
Sala Plena establecera algunos parametros de interpretacion referentes al
acceso progresivo y excepcional a la financiacion parcial con cargo a recursos
publicos de los tratamientos de reproduccion asistida de alta complejidad
(fertilizacion in vitro)

Para tal efecto, la Sala Plena desarrollard las condiciones y requisitos
previstos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 para que las personas y
parejas con infertilidad puedan acceder a la financiacion parcial de
tratamientos de reproduccion asistida en circunstancias excepcionales. Tales
requisitos son: (i) edad; (ii) condicion de salud de la pareja infértil; (iii) nGmero
de ciclos que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicién de
salud; (iv) capacidad econémica de la pareja; (v) frecuencia; y (vi) tipo de
infertilidad.

160. En consecuencia, las personas o parejas con infertilidad que deseen
acceder a la financiacion parcial y excepcional de los tratamientos de
reproduccion asistida de alta complejidad (fertilizacion in vitro) a traves del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, deberdn cumplir con la
totalidad de los siguientes requisitos®®:

(i) Edad:

La persona o pareja debe encontrarse en rango de edad en el cual sea viable el
tratamiento de fertilizacion in vitro, de conformidad con la certificacion del
médico tratante que se regula en el siguiente literal.

(ii) Condiciones de salud de la “pareja” infértil3%:

En relacion con este requisito, resulta necesario hacer varias precisiones en
cuanto a su interpretacion:

39 La Sala Plena tiene en cuenta los requisitos que fueron establecidos por las sentencias T-274 de 2015 M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio; T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-375 de 2016 M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y T-126 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

39 En este punto, resulta indispensable aclarar que el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 hace referencia a la
“pareja” infértil. No obstante, este término debe entenderse como extensivo a personas y parejas con
infertilidad.
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El tratamiento de fertilizacién in vitro debe haber sido prescrito por un
médico especialista adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliado el
paciente, a través del aplicativo MIPRES. En el evento en el cual el
procedimiento sea ordenado por un médico no vinculado a la EPS, es
necesario que dicha entidad conozca la historia clinica particular de la
persona (es decir, que tenga noticia de la opinion emitida por el médico
ajeno a su red de servicios) y no la descarte con base en criterios médico-
cientificos.

En caso de que el tratamiento sea prescrito por un médico particular, este
debera estar vinculado a una IPS legalmente habilitada. La EPS deberéa
conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos
especialistas que, luego de evaluar las condiciones especificas de salud de
la solicitante, justifique o descarte cientificamente la viabilidad del
procedimiento.

Cuando la decision del medico adscrito a la EPS o del grupo
interdisciplinario de especialistas sea negativa, podra ser discutida ante la
Junta de Profesionales de la Salud de la respectiva IPS a la cual se encuentre
vinculado el médico particular que prescribio el tratamiento.

Es necesario que se hayan agotado los demas procedimientos y
alternativas de tratamiento razonables para atender la infertilidad de
la persona o pareja solicitante y que los mismos no hayan dado resultado,
antes de acceder a los procedimientos de reproduccién asistida de alta
complejidad (fertilizacion in vitro). En este sentido, el concepto de
viabilidad del médico que prescriba este procedimiento debe certificar dicha
circunstancia y detallar los tratamientos, medicamentos y prestaciones de
salud que se han intentado para superar la infertilidad de los pacientes en
cada caso concreto.

Adicionalmente, el médico que autorice el tratamiento de fertilizacién in
vitro deberd evaluar las condiciones especificas de la paciente y sus
circunstancias de salud. También, deberda sefialar en su concepto de
viabilidad los tratamientos de fertilidad que ya han sido agotados, justificar
por qué el procedimiento de fertilizacion in vitro es la mejor opcion de
tratamiento disponible y mencionar los posibles riesgos y efectos de su
realizacion.

Finalmente, es necesario sefialar que los medicamentos, servicios,
tratamientos, pruebas clinicas o exdmenes diagndsticos que sean necesarios
para el procedimiento de reproduccion asistida ordenado por el medico
tratante y que se encuentren previstos en el PBSUPC (como ocurre con
buena parte de ellos) se deberan sufragar con cargo a dichos recursos,
con el fin de reducir los costos del tratamiento.
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(iii) Namero de ciclos que deban realizarse conforme a la pertinencia
médica y condicion de salud:

En consideracion al elevado costo del tratamiento y a la necesidad de preservar
la sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
la Sala estima que el nimero maximo de intentos para el tratamiento de
fertilizacion in vitro que pueden sufragarse mediante la financiacion parcial
con cargo a recursos publicos, es de tres ciclos por persona o pareja con
infertilidad3®. En su prescripcion, el médico tratante debera indicar el nimero
de ciclos que deban realizarse (méximo tres intentos) y su frecuencia.

(iv) Capacidad econémica de la “pareja”:

Las personas o parejas deben carecer de la capacidad econdmica suficiente
para sufragar el costo del tratamiento fertilizacion in vitro requerido y que
no puedan acceder a €l por ningun otro sistema o plan de salud. Debe exigirse
un minimo de diligencia del peticionario en demostrar al Ministerio de Salud y
Proteccion Social su condicion econémica y la imposibilidad de asumir los
costos del tratamiento solicitado.

No obstante, la Sala advierte que la capacidad econdmica debe valorarse a
partir del criterio de gastos soportables que ha sido desarrollado por esta
Corporacion, de conformidad con el cual no debe evaluarse la capacidad
econdmica en abstracto sino en consideracion de la situacion concreta de la
persona 0 pareja con infertilidad, en aplicaciébn del principio de
proporcionalidad®®,

En relacion con este mandato, la Corte ha sostenido que el analisis de la
capacidad econdmica no se agota en el recaudo de las pruebas respectivas sino
que requiere la valoracion integral de tales medios de conviccion, de modo que,
“de comprobarse la existencia de recursos economicos, debe establecerse
igualmente si los costos de la prestacion de servicios médicos, constituyen
gastos soportables. Lo dicho se traduce en que, de asumirse el costo de los
servicios médicos, no se afectan otros derechos y garantias constitucionales de
forma desproporcionada ™.

3% Este nimero de ciclos se basa en la indicacién médica contenida en el Protocolo para el tratamiento de la
infertilidad elaborado por el Instituto de Evaluacion Tecnolégica en Salud -IETS- y el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. En este sentido, se recomienda: “Se deben ofrecer 3 ciclos completos de FIV con o sin ICSI,
a mujeres menores de 40 afios quienes no han podido concebir después de 2 afios de relaciones sexuales sin
proteccién y no tienen indicacion de inseminacion intrauterina, o quienes han recibido 3 ciclos de inseminacion
artificial. Si la mujer cumple 40 afios durante el tratamiento se debe completar el ciclo actual pero no ofrecer
nuevos ciclos”. (ver:. Buitrago-Garcia D., Fuentes JC., Pinzén C., Mendoza JC., Sarria C., Fandifio C.,
Glujovsky D., Torres D., Gémez A., Bernal D. Tratamiento de la Infertilidad: un protocolo de manejo basado
en la evidencia. Instituto de Evaluacién Tecnoldgica en Salud -IETS y Ministerio de Salud y Proteccién Social;
2018). No obstante, la Sala aclara que este aspecto, en la medida en que se encuentra comprendido en la faceta
prestacional de los derechos reproductivos, se encuentra sujeto a la valoracion de conveniencia y ligado al
andlisis de politica publica que, en su momento, realice el Ministerio de Salud y Proteccion Social en la
regulacion que debera expedir en cumplimiento del articulo 4° de la Ley 1953 de 2019.

3% Véanse, entre otras, las Sentencias T-922A de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios; T-781 de 2013 M.P. Nilson
Pinilla Pinilla; T-622 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-1314 de 2005 M.P. Rodrigo Escobar
Gil; T-884 de 2004 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

%97 Sentencia T-622 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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De todos modos, la evaluacion de la capacidad econdmica debe ser mas estricta
cuando se trata de solicitantes que se encuentran en el régimen contributivo.

En todo caso, los solicitantes deberan realizar cierto aporte para financiar,
asi sea en una parte, los tratamientos de fertilizacién in vitro que
eventualmente sean autorizados. El monto que debera sufragar cada paciente
para acceder a tales procedimientos obedecera a su capacidad de pago y sin que
se vea afectado su minimo vital. Igualmente, se debera establecer un esquema
de progresividad en los aportes para que quienes tienen mayores recursos
econdmicos aporten en mayor medida para la financiacion del tratamiento.

(v) Frecuencia:

En relacion con este requisito, la Sala se remitira a lo sefialado en el literal (iii)
del presente fundamento juridico, referente al numero de ciclos del tratamiento.

(vi) Tipo de infertilidad

Como fue expuesto anteriormente3®®, una de las clasificaciones que resultan
relevantes al momento de determinar el acceso a los tratamientos de
fertilizacién in vitro es aquella que distingue entre las personas o parejas
infértiles que ya han tenido hijos (infertilidad secundaria) y aquellas que
nunca los han concebido (infertilidad primaria).

Sobre el particular, esta Corporacion considera que, para acceder a los
tratamientos de fertilizacion in vitro, es necesario que la persona con
infertilidad que solicite el procedimiento no haya tenido previamente hijos
(sean estos procreados naturalmente, concebidos con asistencia cientifica o
adoptivos). Ademas, se estima necesario que a los pacientes no se les haya
practicado previamente un procedimiento de fertilizacion in vitro.

161. Ahora bien, la Corte Constitucional considera indispensable que se tenga
en cuenta una condicion adicional®®®: es necesario que la ausencia del
procedimiento de fertilizacion in vitro vulnere o ponga en inminente riesgo
los derechos fundamentales a la dignidad humana, los derechos
reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar
y a conformar una familia, a la igualdad y, potencialmente, del derecho a la
salud?®,

El cumplimiento de este requisito se establecera con fundamento en
circunstancias objetivas, verificables y graves de afectacion de los derechos
fundamentales anteriormente resefiados. Por lo tanto, las personas y parejas que

3% Fundamento juridico 52.

39 La necesidad de incorporar este requisito adicional surge a partir de la ponderacion de derechos
fundamentales expuesta en los fundamentos juridicos 147 a 149.

400 Un ejemplo del cumplimiento de este requisito lo constituye la Sentencia T-126 de 2017 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva), en la cual se considera que la accionante presenta una afectacion de sus derechos fundamentales
por haber sido diagnosticada con trastorno bipolar.
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soliciten la financiacion parcial deberan demostrar, al menos sumariamente,
que la vulneracién o el riesgo que afecta sus garantias fundamentales satisface
estos requisitos.

Para efectos de la presente decision, se considera que las circunstancias: (i) son
objetivas cuando su ocurrencia no depende de opiniones o juicios individuales
de las personas o parejas solicitantes, sino que existen referentes externos que
fundamentan tales situaciones; (ii) son verificables cuando resultan probadas o
pueden demostrarse a partir de cualquier medio probatorio valido; y (iii)
finalmente, son graves —como lo ha establecido esta Corporacion con miras a
determinar la configuracion de un perjuicio irremediable— cuando suponen “un
detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o
material), pero que sea susceptible de determinacidén juridica” ***.

Para ello, corresponde a los solicitantes allegar a la entidad correspondiente las
evidencias de las circunstancias que impliquen una especial o excepcional
afectacion de sus derechos fundamentales, entre las que se encuentran, por
ejemplo, el deterioro de la salud mental o del bienestar psicolégico o emocional
derivado de la infertilidad.

162. En consonancia con lo anterior, la Corte reitera que la posibilidad de
acceder a la financiacién parcial con cargo a recursos publicos se encuentra
restringida Unicamente a circunstancias excepcionales (situaciones limite) en
las cuales los derechos fundamentales antes referidos se encuentren
especialmente vulnerados o amenazados y cuando dicha afectacion es objetiva,
grave y se encuentra efectivamente acreditada.

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud -ADRES- es la entidad encargada de verificar el cumplimiento de
los requisitos contenidos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019, hasta tanto
el Ministerio de Salud y Proteccidén Social dicte la regulacion ordenada en
dicha normativa y defina la autoridad que debe evaluar que se acrediten tales
condiciones

163. Mediante el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 se cred la Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-
402 1gualmente, de conformidad con el articulo 3° del Decreto 1429 de 2019,
corresponde a esta entidad “adelantar verificaciones para el reconocimiento y

401 Sentencias T-081 de 2013 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) y T-1316 de 2001 (M.P. Rodrigo Uprimny
Yepes). Acerca de la caracteristica de gravedad propia del perjuicio irremediable, la jurisprudencia
constitucional ha explicado que “/njo basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale
a la gran intensidad del dafio 0 menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad
obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccion, de
manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades
publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino solo de aquella que recae sobre un bien
de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe
ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.”
(Sentencia T-956 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

402 Esta entidad fue creada mediante la Ley 1753 de 2015.
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pago por los distintos conceptos, que aseguren el buen uso y control de
recursos”.

En este sentido, es claro que la ADRES tiene la competencia de constatar los
aspectos relativos al reconocimiento y pago de distintos conceptos, entre los
cuales es posible incluir, sin duda alguna, los tratamientos y prestaciones que,
pese a no garantizarse con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion, deben
sufragarse parcialmente con recursos publicos.

En tal sentido, la ADRES es la autoridad encargada de garantizar que las
personas y parejas que cumplan con la totalidad de requisitos establecidos,
accedan a la financiacién parcial y excepcional de los tratamientos de
reproduccion asistida. Asi, es necesario que la autoridad administrativa asegure
que los beneficiarios de este tipo de procedimientos sean quienes cumplan con
las condiciones anteriormente sefialadas.

164. En contraste, la posibilidad de que corresponda al juez de tutela, en todos
los casos, decidir acerca de la viabilidad de garantizar tratamientos de
reproduccion asistida ocasionaria una gran congestion en la administracion de
justicia, en la medida en que se trata de un mecanismo constitucional
subsidiario que, en principio, Unicamente debe ser agotado cuando no existan
otros medios judiciales de defensa idoneos para la proteccion de los derechos
fundamentales invocados.

165. Por dltimo, el hecho de que una sola autoridad administrativa a partir de
un mecanismo centralizado defina en cuales casos es procedente la financiacion
parcial y excepcional de tratamientos de fertilizacion in vitro —en los términos
de laLey 1953 de 2019 y de la presente sentencia— garantiza de la mejor manera
posible el principio de igualdad. Adicionalmente, es necesario que el porcentaje
de financiacion publica de los tratamientos de fertilizacion in vitro en cada caso
responda a criterios univocos aunque siempre se respete la autonomia judicial
al aplicarlos.

Con todo, se reitera que los parametros que, en esta oportunidad, define la Sala
Plena de la Corte Constitucional permaneceran vigentes mientras el Ministerio
de Salud y Proteccion Social dicta la regulacion pertinente, de acuerdo con el
articulo 4° de la Ley 1953 de 2019.

Aunado a ello, para garantizar el adecuado manejo de los recursos publicos del
Sistema de Seguridad Social, la Contraloria General de la Republica y la
Procuraduria General de la Nacion vigilaran que se autoricen los tratamientos
Unicamente cuando concurran los requisitos que la Ley 1953 de 2019
determino, desarrollados en esta providencia.

166. En sintesis, el procedimiento para el acceso a tratamientos de
reproduccion asistida de alta complejidad se compondra de los siguientes
pasos:
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(i)  Se requiere contar con un concepto favorable de un médico especialista
adscrito a la EPS a la cual se encuentra afiliada la paciente o de un grupo
de especialistas cuando se trate de una orden dictada por un médico
particular. En este concepto se verificard el cumplimiento de los
requisitos de edad, condiciones de salud de la pareja infértil, se
establecera el nimero de ciclos (maximo tres intentos) y su frecuencia.
Ademas, se verificard que se trate de personas o parejas con infertilidad
primaria, es decir, que no hayan tenido previamente hijos.

(i)  Una vez se cuente con dicho concepto, corresponde a la ADRES recibir
la solicitud respectiva y verificar el cumplimiento de los requisitos de
capacidad econdmica y la vulneracion o afectacion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, los derechos reproductivos, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar y a conformar
una familia, a la igualdad y, potencialmente, del derecho a la salud.

(ili)  Una vez se cuente con el segundo concepto, emitido por ADRES, se
remitird a la EPS respectiva para que se practique el procedimiento de
fertilizacion in vitro a través de los médicos de su red de prestadores o
mediante los convenios respectivos.

Contenido de la regulacidn que le corresponde expedir al Ministerio de Salud
y Proteccion Social

167. Las pautas interpretativas definidas en la presente sentencia podran ser
acogidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social al momento de expedir
el acto administrativo de caracter general que le corresponde dictar en
cumplimiento de la Ley 1953 de 2019, en el cual regulara los aspectos técnicos,
cientificos, administrativos y de gestion que involucra el acceso a los
tratamientos de reproduccion asistida.

En este sentido, para la Corte es de gran importancia resaltar que los parametros
establecidos en esta decision constituyen pautas que el Ministerio de Salud, en
el marco de su potestad regulatoria, podra adoptar. No obstante, es claro que el
contenido de la regulacion debe ser congruente con los términos del articulo 4°
de la Ley 1953 de 2019%%, sin perjuicio de que esta cartera incluya otros
aspectos que considere relevantes, en. A modo de ejemplo, el Ministerio podria:

(i) Implementar un sistema de turnos para definir el orden en que las
personas Yy parejas beneficiarias recibiran la financiacién parcial con cargo
a recursos publicos.

(ii) Definir criterios de priorizacion con el fin de desarrollar un mecanismo
de “lista de espera”, para que se otorgue prevalencia a las personas y
parejas mas afectadas por la infertilidad y se garanticen los principios de
eficiencia, solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera del

403 Fundamento juridico 149.
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Sistema en la garantia de acceso a los tratamientos de reproduccién asistida.
Algunos de estos criterios podrian ser:

a) El nivel de afectacion de los derechos fundamentales involucrados.
b) El orden de las solicitudes.

c) Otorgar prelacién a las personas y parejas con infertilidad que no
han tenido acceso a los tratamientos de reproduccion asistida.

d) Conceder prioridad a los pacientes que tengan mayor edad.

168. Ahora, con fundamento en las consideraciones hasta aqui expuestas, la
Sala abordara el analisis de cada uno de los expedientes acumulados.

Solucién de los casos concretos
1. Lauray Roberto (Expediente T-5.761.833)

169. Laura y su esposo, Roberto, obrando en nombre propio, interpusieron
accion de tutela contra COOMEVA EPS, por considerar que la entidad
accionada vulnero sus derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la
integridad personal al negarles “la posibilidad de ser padres” toda vez que, en
su sentir, la maternidad y la paternidad forman parte del proyecto de vida de la
personay la pareja.

El Juzgado Treinta y Dos Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Cali neg6 por improcedente la accion de tutela presentada por los
sefiores Laura y Roberto. Dicho fallo fue confirmado por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Cali.

170. A continuacion, la Sala pasara a verificar si en el caso de los actores se
cumplen los requisitos necesarios para acceder a la financiacién parcial y
excepcional de los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a recursos
publicos, en los términos de la Ley 1953 de 2019.

171. En cuanto a los requisitos de edad y condiciones de salud de la pareja
infértil, la Sala advierte que en el expediente no figura orden de profesional de
la salud tratante adscrito a COOMEVA EPS que prescriba la fertilizacion in
vitro. Asi mismo, no figura orden alguna de un médico particular que autorice
dicho tratamiento de reproduccion asistida.

No obstante, a partir de las pruebas allegadas, la Sala advierte que la accionante
tiene un diagnostico de infertilidad por factor ovulatorio y tubaérico,
endometriosis y endosalpingiosis. En consonancia con lo anterior, los médicos
tratantes expresaron a esta Corporacion que el tratamiento de fertilizacion in
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vitro es la Unica alternativa posible para que la accionante pueda procrear un
hijo*4,

172. Por ende, la Corte Constitucional ordenara a la EPS accionada o a la
entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento
de proferirse esta sentencia que, en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decision, asigne una cita con un meédico
especialista adscrito a dicha EPS para que, luego de evaluar las condiciones
especificas de salud de la solicitante, se pronuncie respecto de la viabilidad del
procedimiento. Dicho concepto médico debera rendirse en el término maximo
de 15 dias contados a partir de la fecha de notificacion del presente fallo?® y
debera abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de
reproduccion asistida que requiere la accionante, en caso de ser procedente, en
los términos expuestos en la presente sentencia®®®.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribié el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los 15 dias
posteriores a su conformacion.

Asi mismo, en caso de que exista una negativa de la junta de profesionales de
la respectiva IPS, la accionante podra acudir a un médico particular y, en el
evento en que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera conformar
un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas que, luego de
evaluar las condiciones especificas de salud de la solicitante, justifique o
descarte cientificamente la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los 15 dias posteriores a su conformacion.

En este mismo concepto, se debera establecer si la infertilidad de la accionante
es primaria, esto es, si no ha concebido hijos, como requisito para prescribir
el tratamiento.

173. Si bien se observa que, prima facie, dadas sus condiciones de salud y los
conceptos médicos allegados, el tratamiento adecuado para la accionante seria
la fertilizacion in vitro, la Sala advierte que, en la medida en que se trata de
recursos publicos, se debe constatar que la situacion de salud descrita por la
actora persiste al momento del fallo, en consideracion al tiempo transcurrido
desde la presentacion de la accion de tutela. En tal sentido, se debe verificar la
viabilidad medica del tratamiento de reproduccion asistida para que la tutelante
acceda a la financiacion parcial y excepcional del tratamiento, en cumplimiento
de lo previsto por la Ley 1953 de 2019.

4041 os conceptos de los médicos tratantes obran a folios 87 a 96 del Cuaderno No. 1 C.C.

405 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.

406 Fundamento juridico 160.
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174. En relacion con el namero de ciclos que deben realizarse y su
frecuencia, la Corte considera que este aspecto debe ser precisado por el
médico tratante en la certificacion mediante la cual se pronuncie sobre la
viabilidad del tratamiento de fertilizacion in vitro, con un maximo de tres.

175. De igual modo, respecto de la falta de capacidad econdmica de la
pareja, es pertinente sefialar que la ADRES debera acreditar el cumplimiento
de este requisito en los términos de la presente decision. En este sentido, se
reitera, el analisis de capacidad econémica deberad partir del principio de
proporcionalidad y del criterio de gastos soportables. Ademas, los solicitantes
deberan realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una parte, los
tratamientos de fertilizacion in vitro autorizados.

176. Finalmente, en cuanto a la vulneracién o amenaza inminente de otros
derechos fundamentales®”’, la Sala evidencia que los accionantes reclaman
como vulnerados, ademas del derecho a la salud, sus derechos reproductivos,
en la medida en que alegan que la informacion que han recibido por parte de
COOMEVA EPS ha sido insuficiente, aspecto que se vincula estrechamente
con su derecho a la autodeterminacion reproductiva.

Igualmente, en sede de revision, indicaron que la negativa de la EPS accionada
“mancillo nuestros proyectos de vida como pareja de formar una familia y
tener nuestros propios hijos bioldgicos *®®. Asi mismo, manifestaron que se
encuentran en riesgo de sufrir secuelas psicoldgicas por esta circunstancia y
que no han recibido atencion en relacidn con dicha situacion.

Por consiguiente, para la Sala es claro que la imposibilidad de acceder al
tratamiento de fertilizacion in vitro vulnera otros derechos fundamentales.

177. En este orden de ideas, la Sala revocara la decision del juez de segunda
instancia para, en su lugar, conceder el amparo de los derechos fundamentales
invocados. En consecuencia, se ordenara a la EPS accionada o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de
proferirse esta sentencia que: (i) asigne una cita con un médico especialista
adscrito a su red de prestadores en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decisidon para que se pronuncie sobre la viabilidad
del procedimiento. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de
15 dias contados a partir de la fecha de notificacion de este fallo*®; y (ii) en
caso de que la accionante acuda a un médico particular y, en el evento en que
aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera conformar un grupo
interdisciplinario integrado por médicos especialistas para que se pronuncie
sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera decidir dentro de los
15 dias posteriores a su designacion.

407 Aunque el analisis de este requisito, por regla general, correspondera a la ADRES en los términos de esta
sentencia (fundamento juridico 161), en el presente caso la Corte Constitucional asumira la verificacion de este
presupuesto, en su calidad de juez constitucional.

408 Folio 105 del Cuaderno No. 1 C.C. (Expediente T-5.761.833).

409 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.
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A su turno, una vez se cuente con el concepto médico favorable para la practica
del tratamiento de fertilizacion in vitro, en el término perentorio de un mes
contado a partir del momento en que reciba el concepto médico (que puede ser
remitido por la accionante o por la EPS) la ADRES: (i) debera verificar el
cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econémica de acuerdo con
el criterio de gastos soportables; (ii) debera establecer el porcentaje que debe
ser financiado con cargo a recursos publicos,; y (iii) remitira su concepto a la
EPS para que practique el procedimiento de fertilizacién in vitro.

Finalmente, se ordenara a la EPS accionada o a quien haga sus veces que, a
partir de la expedicién del concepto favorable de la ADRES, practique el
procedimiento de fertilizacion in vitro a traves de los médicos de su red de
prestadores o mediante los convenios respectivos.

2. Alejandra (Expediente T-5.861.646)

178. La sefiora Alejandra presentd accion de tutela en contra de la EPS Salud
Total S.A., por estimar vulnerados sus derechos fundamentales a la seguridad
social, a la salud, a la vida, a la familia, a la vida digna, asi como sus derechos
sexuales y reproductivos. Indica la accionante que la entidad demandada se ha
negado a suministrarle el tratamiento de fertilizacién in vitro, sugerido por su
médico tratante, para que pueda desarrollar su “derecho a ser madre.”

El Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Barranquilla no tutel6 los
derechos fundamentales invocados por la accionante pues consideré que no se
configuraban los supuestos que la jurisprudencia constitucional ha determinado
para la procedencia de esta clase de tratamientos. Esta decision fue confirmada
por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Barranquilla.

179. A continuacion, la Sala pasara a verificar si en el caso de los actores se
cumplen los requisitos necesarios para acceder a la financiacion parcial y
excepcional de los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a recursos
publicos, en los términos de la Ley 1953 de 2019.

180. En cuanto a los requisitos de edad y condiciones de salud de la pareja
infértil, la Sala advierte que la accionante aportdé una orden de médico
particular que no se encuentra adscrito a la red de prestadores de la EPS Salud
Total. Sin embargo, la entidad accionada manifesto que la actora no radico la
respectiva autorizacion medica para que la entidad promotora de salud
garantizara el tratamiento de reproduccion asistida.

181. Por ende, la Corte Constitucional ordenard a la EPS accionada o a la
entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento
de proferirse esta sentencia que, en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decision, asigne una cita con un meédico
especialista adscrito a dicha EPS para que, luego de evaluar las condiciones
especificas de salud de la solicitante, se pronuncie respecto de la viabilidad del
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procedimiento. Dicho concepto médico debera rendirse en el término maximo
de 15 dias contados a partir de la fecha de notificacion del presente fallo*° y
deberd abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de
reproduccion asistida que requiere la accionante, en caso de ser procedente, en
los términos expuestos en la presente sentencia®!’.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribié el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los 15 dias
posteriores a su conformacion.

Asi mismo, en caso de que exista una negativa de la junta de profesionales de
la respectiva IPS, la accionante podra acudir a un médico particular y, en el
evento en que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera conformar
un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas que, luego de
evaluar las condiciones especificas de salud de la solicitante, justifiqgue o
descarte cientificamente la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los 15 dias posteriores a su conformacion.

En este mismo concepto, se debera establecer si la infertilidad de la accionante
es primaria, esto es, si no ha concebido hijos, como requisito para prescribir
el tratamiento.

182. Si bien se observa que, prima facie, dadas sus condiciones de salud y los
conceptos medicos allegados, el tratamiento adecuado para la accionante seria
la fertilizacion in vitro, la Sala advierte que, en la medida en que se trata de
recursos publicos, se debe constatar que la situacion de salud descrita por la
actora persiste al momento del fallo, en consideracion al tiempo transcurrido
desde la presentacion de la accion de tutela. En tal sentido, se debe verificar la
viabilidad medica del tratamiento de reproduccion asistida para que la tutelante
acceda a la financiacion parcial y excepcional del tratamiento, en cumplimiento
de lo previsto por la Ley 1953 de 2019.

183. En relacién con el namero de ciclos que deben realizarse y su
frecuencia, la Corte considera que este aspecto debe ser precisado por el
médico tratante en la certificacion mediante la cual se pronuncie sobre la
viabilidad del tratamiento de fertilizacion in vitro, con un maximo de tres.

184. De igual modo, respecto de la falta de capacidad econdmica de la
pareja, es pertinente sefialar que la ADRES debera acreditar el cumplimiento
de este requisito en los términos de la presente decision. En este sentido, se
reitera, el analisis de capacidad econdémica deberad partir del principio de
proporcionalidad y del criterio de gastos soportables. Ademas, los solicitantes

410 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.
411 Fundamento juridico 160.
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deberdn realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una parte, los
tratamientos de fertilizacion in vitro autorizados.

185. Finalmente, en cuanto a la vulneracién o amenaza inminente de otros
derechos fundamentales*?, la Sala advierte que la accionante manifesto,
desde el escrito de tutela que la imposibilidad de tener hijos le ha causado
graves inconvenientes a su vida de pareja y ello ha generado afectaciones
psicoldgicas. Aunado a ello, la Sala también evidencia que su derecho a la
autodeterminacion reproductiva también ha sido vulnerado, en la medida en
que no se le ha suministrado informacién adecuada respecto de las
implicaciones que pueden tener los tratamientos de reproduccidn asistida y sus
alternativas en relacion con los mismos.

Por consiguiente, para la Sala es claro que la imposibilidad de acceder al
tratamiento de fertilizacion in vitro vulnera otros derechos fundamentales.

186. En este orden de ideas, la Sala revocara la decision del juez de segunda
instancia para, en su lugar, conceder el amparo de los derechos fundamentales
invocados. En consecuencia, se ordenara a la EPS accionada o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de
proferirse esta sentencia que: (i) asigne una cita con un médico especialista
adscrito a su red de prestadores en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decision para que se pronuncie sobre la viabilidad
del procedimiento. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de
15 dias*'? contados a partir de la fecha de notificacion de este fallo; y (ii) en
caso de que la accionante acuda a un médico particular y, en el evento en que
aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS deberda conformar un grupo
interdisciplinario integrado por médicos especialistas para que se pronuncie
sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera decidir dentro de los
15 dias posteriores a su designacion.

A su turno, una vez se cuente con el concepto médico favorable para la practica
del tratamiento de fertilizacion in vitro, en el término perentorio de un mes
contado a partir del momento en que reciba el concepto médico (que puede ser
remitido por la accionante o por la EPS) la ADRES: (i) debera verificar
unicamente el cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econdémica
de acuerdo con el criterio de gastos soportables; (ii) debera establecer el
porcentaje que debe ser financiado con cargo a recursos publicos,; y (iii)
remitira su concepto a la EPS para que practique el procedimiento de
fertilizacion in vitro.

Finalmente, se ordenara a la EPS accionada o a quien haga sus veces que, a
partir de la expedicion del concepto favorable de la ADRES, practique el

412 Aunque el analisis de este requisito, por regla general, correspondera a la ADRES en los términos de esta
sentencia (fundamento juridico 161), en el presente caso la Corte Constitucional asumira la verificacion de este
presupuesto, en su calidad de juez constitucional.

413 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.
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procedimiento de fertilizacion in vitro a través de los médicos de su red de
prestadores o mediante los convenios respectivos.

3. Teresa (Expediente T-5.868.783)

187. Por medio de la accion de tutela, la ciudadana Teresa reclamé la
proteccion de sus derechos fundamentales a la salud sexual y reproductiva y a
la familia. Como consecuencia de ello, pidié que se ordene a COOMEVA EPS
autorizar el tratamiento de fertilizacion in vitro con técnica ICSI que requiere
para procrear un hijo biolégico.

El conocimiento del asunto correspondio al Juzgado Veintiséis Civil Municipal
de Oralidad de Cali, el cual declar6 improcedente la tutela. Impugnada esta
decision, el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Oralidad de Cali revoco la
providencia de primera instancia y, en su lugar, concedio el amparo de los
derechos fundamentales de la accionante y ordeno a la entidad accionada
autorizar el tratamiento denominado fertilizacion in vitro con técnica ICSI, asi
como los examenes diagnosticos y medicamentos que fueran requeridos.

188. La Corte Constitucional observa que el fundamento del juez de segunda
instancia para acceder a lo pretendido fue la vulneracion del principio de
continuidad, toda vez que ya se habia iniciado un tratamiento para atender la
endometriosis severa que padece y que el procedimiento de fertilizacion in vitro
se deriva de dicha patologia.

189. No obstante lo anterior, esta Corporacion estima necesario modificar la
orden proferida por el juez de segunda instancia en el proceso de la referencia,
toda vez que omitié fijar un limite al numero de ciclos que deben llevarse a
cabo para su tratamiento. En este sentido, se autorizaran Unicamente los
intentos que falten hasta completar un total de tres, debido a que este es el limite
méaximo definido por la presente sentencia para la financiacion parcial de
tratamientos de reproduccién asistida con cargo a recursos publicos. En el
evento de haberse llevado a cabo tres 0 mas ciclos al momento de la
notificacion de la presente providencia, no se garantizara ningan intento
adicional. Por ultimo, en ningln caso se podra interrumpir un intento o ciclo ya
iniciado.

190. Por consiguiente, la Sala confirmara parcialmente la sentencia de segunda
instancia y modificara las ordenes previstas en la misma, con el fin de
garantizar el principio de continuidad en la prestacion del derecho fundamental
y servicio publico de salud.

4. Paula (Expediente T-5.884.441)

191. Paula present6d accion de tutela en contra de Cruz Blanca EPS, por
considerar que la negativa de la accionada a autorizar el procedimiento
denominado “estimulacion de la donante, fertilizacion in vitro con donacion
de ovulos”, desconoce sus derechos fundamentales a la salud, a la vida 'y a la
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dignidad humana. El Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Itagli
denego la accion de tutela de la referencia.

192. A continuacién, la Sala pasara a verificar si en el caso de los actores se
cumplen los requisitos necesarios para acceder a la financiacion parcial y
excepcional de los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a recursos
publicos, en los términos de la Ley 1953 de 2019.

193. En cuanto a los requisitos de edad y condiciones de salud de la pareja
infértil, la Sala advierte que en el expediente no figura orden de profesional de
la salud tratante adscrito a Cruz Blanca EPS que prescriba la fertilizacion in
vitro con donacion de 6vulos. Asi mismo, no figura orden alguna de un médico
particular que autorice dicho tratamiento de reproduccion asistida.

No obstante, a partir de las pruebas allegadas, especialmente de la copia de las
historias clinicas aportadas, esta Corporacion advierte que la accionante
presenta un diagnostico de infertilidad primaria, con estados menopausicos y
climatéricos femeninos. De conformidad con lo anterior, el tratamiento de
fertilizacion in vitro es una alternativa adecuada para que la accionante pueda
procrear un hijo*.

194. Por ende, la Corte Constitucional ordenara a la EPS accionada o a la
entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento
de proferirse esta sentencia que, en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decision, asigne una cita con un meédico
especialista adscrito a dicha EPS para que, luego de evaluar las condiciones
especificas de salud de la solicitante, se pronuncie respecto de la viabilidad del
procedimiento. Dicho concepto médico debera rendirse en el término maximo
de 15 dias contados a partir de la fecha de notificacion del presente fallo*® y
debera abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de
reproduccion asistida que requiere la accionante, en caso de ser procedente, en
los términos expuestos en la presente sentencia®'®.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribio el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los 15 dias
posteriores a su conformacion.

Asi mismo, en caso de que exista una negativa de la junta de profesionales de
la respectiva IPS, la accionante podra acudir a un médico particular y, en el
evento en que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS deberd conformar
un grupo interdisciplinario integrado por medicos especialistas que, luego de

414 _a copia de la historia clinica se encuentra a folios 6 a 12 del Cuaderno de Revision de la Corte Constitucional
correspondiente al expediente T-5.884.441.

415 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.

416 Fundamento juridico 160.
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evaluar las condiciones especificas de salud de la solicitante, justifique o
descarte cientificamente la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los 15 dias posteriores a su conformacion.

En este mismo concepto, se debera establecer si la infertilidad de la accionante
es primaria, esto es, si no ha concebido hijos, como requisito para prescribir
el tratamiento.

195. Si bien se observa que, prima facie, dadas sus condiciones de salud y los
conceptos medicos allegados, el tratamiento adecuado para la accionante seria
la fertilizacion in vitro, la Sala advierte que, en la medida en que se trata de
recursos publicos, se debe constatar que la situacion de salud descrita por la
actora persiste al momento del fallo, en consideracion al tiempo transcurrido
desde la presentacion de la accion de tutela. En tal sentido, se debe verificar la
viabilidad medica del tratamiento de reproduccion asistida para que la tutelante
acceda a la financiacion parcial y excepcional del tratamiento, en cumplimiento
de lo previsto por la Ley 1953 de 2019.

196. En relacién con el namero de ciclos que deben realizarse y su
frecuencia, la Corte considera que este aspecto debe ser precisado por el
médico tratante en la certificacibn mediante la cual se pronuncie sobre la
viabilidad del tratamiento de fertilizacion in vitro, con un maximo de tres.

197. De igual modo, respecto de la falta de capacidad econdémica de la
pareja, es pertinente sefialar que la ADRES debera acreditar el cumplimiento
de este requisito en los términos de la presente decision. En este sentido, se
reitera, el analisis de capacidad econdémica debera partir del principio de
proporcionalidad y del criterio de gastos soportables. Ademas, los solicitantes
deberan realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una parte, los
tratamientos de fertilizacion in vitro autorizados.

198. Finalmente, en cuanto a la vulneracién o amenaza inminente de otros
derechos fundamentales*'’, la Sala considera que la accionante acredita este
requisito dado que, de conformidad con la valoracion psicoldgica aportada en
sede de revision, la posibilidad de procrear un hijo “es de vital importancia
para la accionante”*8, en la medida en que, segln este concepto, la ausencia
de esta posibilidad afecta su proyecto de vida personal y en pareja. Ademas, se
resalta que la actora siente que la imposibilidad de lograr la maternidad “/e esta
robando su alegria, su espontaneidad, sus motivaciones” **°.

Por consiguiente, para la Sala es claro que la imposibilidad de acceder al
tratamiento de fertilizacion in vitro vulnera otros derechos fundamentales.

417 Aunqgue el analisis de este requisito, por regla general, correspondera a la ADRES en los términos de esta
sentencia (fundamento juridico 161), en el presente caso la Corte Constitucional asumira la verificacion de este
presupuesto, en su calidad de juez constitucional.

418 Folio 43, Cuaderno C.C.

419 Folio 43, Cuaderno C.C.
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199. En este orden de ideas, la Sala revocara la decision del juez de segunda
instancia para, en su lugar, conceder el amparo de los derechos fundamentales
invocados. En consecuencia, se ordenara a la EPS accionada o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de
proferirse esta sentencia que: (i) asigne una cita con un médico especialista
adscrito a su red de prestadores en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decisidon para que se pronuncie sobre la viabilidad
del procedimiento. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de
15 dias contados a partir de la fecha de notificacion de este fallo*?; y (ii) en
caso de que la accionante acuda a un médico particular y, en el evento en que
aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera conformar un grupo
interdisciplinario integrado por médicos especialistas para que se pronuncie
sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera decidir dentro de los
15 dias posteriores a su designacion.

A su turno, una vez se cuente con el concepto medico favorable para la practica
del tratamiento de fertilizacion in vitro, en el término perentorio de un mes
contado a partir del momento en que reciba el concepto médico (que puede ser
remitido por la accionante o por la EPS) la ADRES: (i) debera verificar el
cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econdmica de acuerdo con
el criterio de gastos soportables; (ii) debera establecer el porcentaje que debe
ser financiado con cargo a recursos publicos,; y (iii) remitira su concepto a la
EPS para que practique el procedimiento de fertilizacién in vitro.

Finalmente, se ordenard a la EPS accionada o0 a quien haga sus veces que, a
partir de la expedicion del concepto favorable de la ADRES, practique el
procedimiento de fertilizacion in vitro a traves de los médicos de su red de
prestadores o mediante los convenios respectivos.

5. Andrea (Expediente T-5.931.125)

200. La sefiora Andrea solicito, a través de la accidn de tutela, la proteccion de
sus derechos constitucionales fundamentales a la vida, a la dignidad humana y
a la salud sexual, reproductiva y mental. Relata la actora que, en ejercicio del
derecho fundamental de peticion, presentd una solicitud a la EPS accionada
para gue se autorizara un tratamiento de fertilizacion in vitro, con ocasion de
sus patologias, las cuales no le permiten lograr un embarazo satisfactorio.

El Juzgado Cuarto Penal Municipal de Cdcuta negd la proteccion de los
derechos fundamentales alegados por la actora. Asi mismo, la referida
providencia fue confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Cucuta.

201. A continuacion, la Sala pasara a verificar si en el caso de los actores se
cumplen los requisitos necesarios para acceder a la financiacién parcial y

420 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.
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excepcional de los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a recursos
publicos, en los términos de la Ley 1953 de 2019.

202. En cuanto a los requisitos de edad y condiciones de salud de la pareja
infértil, la Sala advierte que en el expediente no figura orden de profesional de
la salud tratante adscrito a Cafesalud EPS que prescriba la fertilizacién in vitro.
Asi mismo, no figura orden alguna de un médico particular que autorice dicho
tratamiento de reproduccion asistida.

No obstante, a partir de las pruebas allegadas, especialmente de la copia de las
historias clinicas aportadas, esta Corporacion advierte que la accionante
presenta un diagnostico de infertilidad derivado de dos embarazos ectopicos y
dos salpingectomias. De conformidad con lo anterior, el tratamiento de
fertilizacion in vitro es una alternativa adecuada para que la accionante pueda
procrear un hijo*?!,

203. Por ende, la Corte Constitucional ordenard a la EPS accionada o a la
entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento
de proferirse esta sentencia que, en el término de los 5 dias siguientes a la
notificacion de la presente decision, asigne una cita con un meédico
especialista adscrito a dicha EPS para que, luego de evaluar las condiciones
especificas de salud de la solicitante, se pronuncie respecto de la viabilidad del
procedimiento. Dicho concepto médico debera rendirse en el término maximo
de 15 dias contados a partir de la fecha de notificacion del presente fallo*?? y
debera abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de
reproduccion asistida que requiere la accionante, en caso de ser procedente, en
los términos expuestos en la presente sentencia®??,

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribid el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los 15 dias
posteriores a su conformacion.

Asi mismo, en caso de que exista una negativa de la junta de profesionales de
la respectiva IPS, la accionante podra acudir a un médico particular y, en el
evento en que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS deberd conformar
un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas que, luego de
evaluar las condiciones especificas de salud de la solicitante, justifiqgue o
descarte cientificamente la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los 15 dias posteriores a su conformacion.

421 |_a copia de la historia clinica se encuentra a folios 4 a 36 del Cuaderno de Revisién de la Corte Constitucional
correspondiente al expediente T-5.931.125.

422 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.

423 Fundamento juridico 160.
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En este mismo concepto, se debera establecer si la infertilidad de la accionante
es primaria, esto es, si no ha concebido hijos, como requisito para prescribir
el tratamiento.

204. Si bien se observa que, prima facie, dadas sus condiciones de salud y los
conceptos medicos allegados, el tratamiento adecuado para la accionante seria
la fertilizacion in vitro, la Sala advierte que, en la medida en que se trata de
recursos publicos, se debe constatar que la situacién de salud descrita por la
actora persiste al momento del fallo, en consideracion al tiempo transcurrido
desde la presentacion de la accidn de tutela. En tal sentido, se debe verificar la
viabilidad medica del tratamiento de reproduccion asistida para que la tutelante
acceda a la financiacion parcial y excepcional del tratamiento, en cumplimiento
de lo previsto por la Ley 1953 de 2019.

205. En relacion con el numero de ciclos que deben realizarse y su
frecuencia, la Corte considera que este aspecto debe ser precisado por el
médico tratante en la certificacion mediante la cual se pronuncie sobre la
viabilidad del tratamiento de fertilizacion in vitro, con un maximo de tres.

206. De igual modo, respecto de la falta de capacidad econdmica de la
pareja, es pertinente sefialar que la ADRES debera acreditar el cumplimiento
de este requisito en los términos de la presente decision. En este sentido, se
reitera, el analisis de capacidad econdémica debera partir del principio de
proporcionalidad y del criterio de gastos soportables. Ademas, los solicitantes
deberan realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una parte, los
tratamientos de fertilizacion in vitro autorizados.

207. Finalmente, en cuanto a la vulneracion o amenaza inminente de otros
derechos fundamentales*?, la Sala estima que la accionante demostré este
requisito. En efecto, en reiteradas ocasiones ha referido que los embarazos
ectdpicos que ha tenido y que no han culminado en el nacimiento de un hijo
han originado “un hueco” en sus sentimientos y emociones. Asi mismo,
manifiesta que no ha recibido una adecuada informacion en relacion con las
alternativas de las cuales dispone, respecto de los tratamientos de reproduccion
asistida.

Por consiguiente, para la Sala es claro que la imposibilidad de acceder al
tratamiento de fertilizacion in vitro vulnera otros derechos fundamentales.

208. En este orden de ideas, la Sala revocara la decision del juez de segunda
instancia para, en su lugar, conceder el amparo de los derechos fundamentales
invocados. En consecuencia, se ordenara a la EPS accionada o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de
proferirse esta sentencia que: (i) asigne una cita con un médico especialista
adscrito a su red de prestadores en el término de los 5 dias siguientes a la

424 Aunque el analisis de este requisito, por regla general, correspondera a la ADRES en los términos de esta
sentencia (fundamento juridico 161), en el presente caso la Corte Constitucional asumira la verificacion de este
presupuesto, en su calidad de juez constitucional.
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notificacion de la presente decision para que se pronuncie sobre la viabilidad
del procedimiento. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de
15 dias contados a partir de la fecha de notificacion de este fallo*?®; y (ii) en
caso de que la accionante acuda a un médico particular y, en el evento en que
aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS deberd conformar un grupo
interdisciplinario integrado por médicos especialistas para que se pronuncie
sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera decidir dentro de los
15 dias posteriores a su designacion.

A su turno, una vez se cuente con el concepto médico favorable para la practica
del tratamiento de fertilizacion in vitro, en el término perentorio de un mes
contado a partir del momento en que reciba el concepto médico (que puede ser
remitido por la accionante o por la EPS) la ADRES: (i) debera verificar
unicamente el cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econémica
de acuerdo con el criterio de gastos soportables; (ii) debera establecer el
porcentaje que debe ser financiado con cargo a recursos publicos; y (iii)
remitira su concepto a la EPS para que practique el procedimiento de
fertilizacion in vitro.

Finalmente, se ordenara a la EPS accionada o0 a quien haga sus veces que, a
partir de la expedicién del concepto favorable de la ADRES, practique el
procedimiento de fertilizacion in vitro a traves de los médicos de su red de
prestadores o mediante los convenios respectivos.

Conclusiones

209. En esta oportunidad, correspondio a la Sala establecer si la decision de las
entidades promotoras de salud, consistente en negarse a garantizar la practica
de tratamientos de fertilizacion in vitro —que no se encuentran incluidos en el
Plan de Beneficios con cargo a la UPC pero el acceso a ellos esta previsto en la
Ley 1953 de 2019— a personas que han sido diagnosticadas con infertilidad
quienes sostienen que la alternativa de tratamiento méas adecuada es el
procedimiento médico ya referido y cuyo proposito de concebir hijos mediante
asistencia cientifica involucra, prima facie, sus derechos fundamentales a la
dignidad humana, a la autonomia, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, a conformar una familia y sus derechos reproductivos, desconoce
tales garantias constitucionales.

Para resolver el problema juridico enunciado, la Sala Plena abordé asuntos
como (i) la jurisprudencia constitucional en materia de tratamientos de fertilidad
y técnicas de reproduccién asistida; (ii) los derechos fundamentales y su
contenido. Distincion entre su faceta de exigibilidad inmediata y su faceta
prestacional; (iii) los derechos reproductivos y su faceta prestacional; (iv) el
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y los principios que lo
gobiernan; (v) el principio de progresividad y no retroceso en la faceta
prestacional del derecho a la salud; (vi) los tratamientos de reproduccion

425 Este término podra ser prorrogado con autorizacion del profesional de la salud tratante por un periodo igual,
en caso de que se requiera por razones médicas.
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humana asistida (TRA) y su garantia mediante el sistema publico de salud en el
derecho comparado; y (vii) el acceso a los tratamientos de reproduccién asistida
de conformidad con lo previsto por la Ley 1953 de 2019 y la Sentencia C-093
de 2018%,

210. A partir de las consideraciones expuestas, la Sala Plena encontré
acreditada la existencia de un déficit de proteccién de los derechos a la
dignidad humana, a la igualdad, a la salud y de los derechos reproductivos
debido a la imposibilidad para las personas de menor capacidad econémica de
acceder a tratamientos de fertilizacion in vitro. Al respecto, considerd que el
derecho reproductivo al acceso a la tecnologia cientifica para superar la
infertilidad y procrear hijos presenta una dimension de exigibilidad inmediata
y otra de cumplimiento progresivo. En cuanto a la primera faceta, las
obligaciones estatales implican la no interferencia en la practica de tales
tratamientos y suponen, asi mismo, el acceso al diagnoéstico y el tratamiento
para la infertilidad en sentido general. A su turno, en relacién con la segunda,
el Estado tiene una serie de deberes en el marco de las reglas aplicables al
principio de progresividad.

211. En este sentido, pese a la expedicion de la Ley 1953 de 2019, esta
situacion persiste mientras se encuentre pendiente la reglamentacion que
debe dictar el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en cumplimiento del
articulo 4° de dicha norma. Sobre el particular, en el fundamento juridico 167
de la presente providencia, la Sala destacd que la regulacion que dicte el
Ministerio de Salud, en su momento, podra adoptar las pautas interpretativas
establecidas por la Corte y que, en el marco de su potestad normativa, podria
incluir otros aspectos como (i) la implementacion de un sistema de turnos y (ii)
la definicion de criterios de priorizacion, en razén de factores objetivos como
la afectacion de derechos fundamentales involucrados, el orden de las
solicitudes o la edad de los pacientes.

212. Asi mismo, la Corte destaco que la Ley 1953 de 2019 ordena el desarrollo
de una politica pablica de infertilidad, garantiza el derecho de acceso a los
tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproduccion humana asistida
con cargo a recursos publicos y establece una serie de condiciones para tales
efectos.

Sin embargo, esta Corporacién evidencié que la financiacion completa y en
todos los casos de los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) seria
contraria a la Ley 1953 de 2019 y a la Sentencia C-093 de 2018%*". Ademas,
implicaria un desconocimiento de los principios de universalidad, solidaridad,
eficiencia y sostenibilidad financiera del sistema.

En este sentido, a partir de un ejercicio de ponderacion, se determind que las
accionantes tienen derecho a que se verifique, en cada caso, el cumplimiento de

426 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
427 |bidem.
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los requisitos previstos por la Ley 1953 de 2019 y, eventualmente, a acceder a
la financiacion excepcional y parcial de tratamientos de reproduccion humana
asistida de alta complejidad (fertilizacién in vitro) con cargo a recursos
publicos, en caso de cumplir con tales parametros.

213. De este modo, aungue sin lugar a dudas la reglamentacion de los requisitos
para acceder a técnicas de reproduccion asistida corresponde al Ministerio de
Salud y Proteccién Social, la Sala concluyé que, mientras se dicta dicha
reglamentacion, no pueden hacerse nugatorios los derechos de las personas
y parejas con infertilidad, cuyo déficit de proteccion fue constatado en la
presente providencia y ha sido reconocido en varias decisiones de esta
Corporacion.

Por ende, corresponde a esta Corporacion, en su rol de juez constitucional,
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, lo cual el presente caso,
ello implica dotar de contenido las categorias que el Legislador definio para el
acceso a tratamientos de reproduccion asistida de manera provisional, esto es,
hasta que el Gobierno Nacional expida el acto administrativo correspondiente.

214. Para establecer tales requisitos, la Sala evidencié una tension clara entre
varios derechos e intereses protegidos por el Constituyente, ante la cual
estimd que se requeria de formulas de solucién que permitieran armonizar y
ponderar los aspectos constitucionales en pugna. Por consiguiente, la Corte
desarrollé los requisitos contenidos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019
en los siguientes términos:

(i)  Los requisitos de edad, condiciones de salud de la pareja infértil, namero
de ciclos que deben realizarse (maximo tres), frecuencia y tipo de
infertilidad (Unicamente primaria) seran determinados por el médico
tratante respectivo, de conformidad con los lineamientos previstos por
la presente providencia.

(i)  Los requisitos de capacidad econdmica y vulneracién o afectacion de los
derechos fundamentales deberan ser verificados por la ADRES, hasta
tanto el Ministerio de Salud y Proteccidén Social dicte la regulacion
ordenada en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 y defina la autoridad
que debe evaluar que se acrediten tales condiciones.

215. En sintesis, el procedimiento para el acceso a tratamientos de
reproduccion asistida de alta complejidad se compondra de los siguientes
pasos:

(i)  Serequiere contar con un concepto favorable de un médico especialista
adscrito a la EPS o de un grupo de especialistas cuando se trate de una
orden dictada por un medico particular. En este concepto se verificara el
cumplimiento de los requisitos de edad, condiciones de salud de la pareja
infertil, se establecera el niamero de ciclos (maximo tres intentos) y su



129

frecuencia. Ademas, se verificara que se trate de personas o parejas con
infertilidad primaria, es decir, que no hayan tenido previamente hijos.

(i)  Una vez se cuente con dicho concepto, corresponde a la ADRES recibir
la solicitud respectiva y verificar el cumplimiento de los requisitos de
capacidad econdmica y la vulneracion o afectacion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la autonomia reproductiva, a la
libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y
familiar, a la procreacion y a conformar una familia, a la igualdad v,
potencialmente, del derecho a la salud.

(i)  Una vez se cuente con el segundo concepto, emitido por la ADRES, se
remitira a la EPS respectiva para que se practique el procedimiento de
fertilizacion in vitro a través de los médicos de su red de prestadores o
mediante los convenios respectivos.

En todo caso, dicho procedimiento debe tener en cuenta la totalidad de
requisitos que fueron establecidos en la presente providencia, particularmente
en el fundamento juridico 160.

216. Finalmente, la Corte determind que, en principio, sera la ADRES (y no los
jueces de tutela) la entidad encargada de verificar el cumplimiento de los
requisitos contenidos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 mientras el
Ministerio de Salud y Proteccion Social dicta la regulacion que debe proferir
en cumplimiento de la citada norma.

IV. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida el 5 de
julio de 2016 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Cali que, a su vez,
confirmé la decision de primera instancia dictada el 30 de marzo de 2016 por el
Juzgado Treinta y Dos Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias
de la misma ciudad. En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos
fundamentales de los accionantes Laura y Roberto a la dignidad humana, a la
autonomia reproductiva, a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a
la vida privada y familiar, a conformar una familia, a la igualdad y a la salud,
en los términos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a la EPS COOMEVA o a la entidad promotora de
salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la presente
sentencia que, en los cinco (5) dias posteriores a la notificacion del presente
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fallo, asigne una cita con un médico especialista adscrito a su red de prestadores
para gque se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento de fertilizacién in
vitro solicitado por Laura. Dicho concepto debera rendirse en el término
méaximo de quince (15) dias contados a partir de la fecha de notificacién de la
presente decision y deberd abarcar los aspectos necesarios para autorizar el
tratamiento de reproduccion asistida, en caso de ser procedente, en los términos
del fundamento juridico 160 de esta sentencia.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribid el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los quince (15)
dias posteriores a su conformacion.

Igualmente, en el evento en que la accionante decida acudir a un médico
particular y, en caso de que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera
conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas para
que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los quince (15) dias posteriores a su designacion.

TERCERO. ORDENAR a la ADRES que, en el término de un mes contado
a partir de la recepcion del concepto médico favorable para para la practica del
tratamiento de fertilizacion in vitro de la accionante Laura: (i) verifique el
cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econdmica de acuerdo con
el criterio de gastos soportables; (ii) establezca el porcentaje que debe ser
financiado con cargo a recursos publicos; y (iii) remita inmediatamente su
concepto favorable a la EPS COOMEVA 0 a quien haga sus veces.

CUARTO. ORDENAR a la EPS COOMEVA o a la entidad promotora de
salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la presente
sentencia que, en el término de veinte (20) dias contados a partir de la
expedicidn del concepto favorable de la ADRES, practique el procedimiento
de fertilizacion in vitro a la accionante Laura a través de los médicos de su red
de prestadores o mediante los convenios respectivos.

QUINTO. REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida el 26 de
enero de 2016 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de
Barranquilla que, a su vez, confirmo la decision de primera instancia dictada el
13 de noviembre de 2015 por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad
de la misma ciudad. En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos
fundamentales de la accionante Alejandra a la dignidad humana, a la autonomia
reproductiva, a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida
privada y familiar, a conformar una familia, a la igualdad y a la salud, en los
términos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia.

SEXTO. ORDENAR a la EPS Salud Total o a la entidad promotora de salud
a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la presente sentencia
que, en los cinco (5) dias posteriores a la notificacion del presente fallo, asigne
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una cita con un médico especialista adscrito a su red de prestadores para que se
pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento de fertilizacion in vitro
solicitado por Alejandra. Dicho concepto debera rendirse en el término
méaximo de quince (15) dias contados a partir de la fecha de notificacién de la
presente decision y deberd abarcar los aspectos necesarios para autorizar el
tratamiento de reproduccion asistida, en caso de ser procedente, en los términos
del fundamento juridico 160 de esta sentencia.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribié el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los quince (15)
dias posteriores a su conformacion.

Igualmente, en el evento en que la accionante decida acudir a un médico
particular y, en caso de que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera
conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas para
que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los quince (15) dias posteriores a su designacion.

SEPTIMO. ORDENAR a la ADRES que, en el término de un mes contado a
partir de la recepcion del concepto médico favorable para para la practica del
tratamiento de fertilizacion in vitro de la accionante Alejandra: (i) verifique el
cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econdmica de acuerdo con
el criterio de gastos soportables; (ii) establezca el porcentaje que debe ser
financiado con cargo a los recursos pablicos; y (iii) remita inmediatamente su
concepto favorable a la EPS Salud Total o a quien haga sus veces.

OCTAVO. ORDENAR ala EPS Salud Total o a la entidad promotora de salud
a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la presente sentencia
que, en el término de veinte (20) dias contados a partir de la expedicion del
concepto favorable de la ADRES, practique el procedimiento de fertilizacion
in vitro a la accionante Alejandra a través de los médicos de su red de
prestadores o mediante los convenios respectivos.

NOVENO. CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de segunda instancia
proferido el 7 de junio de 2016 por el Juzgado Décimo Civil del Circuito de
Oralidad de Cali que, a su vez revocd, la decision de primera instancia emitida
el 26 de abril de 2016 por el Juzgado Veintiséis Civil Municipal de Oralidad de
la misma ciudad, dentro de la accion de tutela interpuesta por Teresa contra la
EPS COOMEVA, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
decision. En este sentido, ADICIONAR el numeral tercero de la parte
resolutiva de la decisidn, en los siguientes términos: se autorizaran Unicamente
los intentos que falten hasta completar un total de tres, toda vez que este es el
limite méximo definido por la presente sentencia para la financiacion parcial
con cargo a recursos publicos, de tratamientos de reproduccion asistida. En el
evento de haberse llevado a cabo tres o mas ciclos al momento de la
notificacion de la presente providencia, no se garantizara ningun intento
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adicional. Por ultimo, en ningun caso se podra interrumpir un intento o ciclo ya
iniciado.

DECIMO. REVOCAR la sentencia de Unica instancia proferida el 1° de
agosto de 2016 por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Itagi.
En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos fundamentales de
Paula a la dignidad humana, a la autonomia reproductiva, a la libertad, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, a conformar una
familia, a la igualdad y a la salud, en los términos expuestos en la parte
considerativa de esta sentencia.

UNDECIMO. ORDENAR a la EPS Cruz Blanca o a la entidad promotora de
salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la presente
sentencia que, en los cinco (5) dias posteriores a la notificacion del presente
fallo, asigne una cita con un médico especialista adscrito a su red de prestadores
para que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento de fertilizacion in
vitro solicitado por Paula. Dicho concepto debera rendirse en el término
méaximo de quince (15) dias contados a partir de la fecha de notificacion de la
presente decision y debera abarcar los aspectos necesarios para autorizar el
tratamiento de reproduccion asistida, en caso de ser procedente, en los términos
del fundamento juridico 160 de esta sentencia.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribid el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los quince (15)
dias posteriores a su conformacion.

Igualmente, en el evento en que la accionante decida acudir a un médico
particular y, en caso de que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera
conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas para
que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los quince (15) dias posteriores a su designacion.

DUODECIMO. ORDENAR a la ADRES que, en el término de un mes
contado a partir de la recepcién del concepto médico favorable para para la
practica del tratamiento de fertilizacion in vitro de la accionante Paula: (i)
verifique el cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad economica
de acuerdo con el criterio de gastos soportables; (ii) establezca el porcentaje
que debe ser financiado con cargo a recursos publicos; y (iii) remita
inmediatamente su concepto favorable a la EPS Cruz Blanca o a quien haga sus
Veces.

DECIMOTERCERO. ORDENAR a la EPS Cruz Blanca o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la
presente sentencia que, en el término de veinte (20) dias contados a partir de
la expedicion del concepto favorable de la ADRES, practique el
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procedimiento de fertilizacion in vitro a la accionante Paula a través de los
médicos de su red de prestadores 0 mediante los convenios respectivos.

DECIMOCUARTO. REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida
el 25 de abril de 2016 por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Culcuta que, a su vez, confirmo la decision de primera
instancia dictada el 14 de marzo de 2016 por el Juzgado Cuarto Penal Municipal
de la misma ciudad. En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos
fundamentales de Andrea a la dignidad humana, a la autonomia reproductiva,
a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar,
a la procreacion y a conformar una familia, a la igualdad y a la salud, en los
términos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia.

DECIMOQUINTO. ORDENAR a la EPS Mediméas (como cesionaria de la
posicion contractual de la EPS Cafesalud) o a la entidad promotora de salud a
la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la presente sentencia que,
en los cinco (5) dias posteriores a la notificacion del presente fallo, asigne una
cita con un medico especialista adscrito a su red de prestadores para que se
pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento de fertilizacién in vitro
solicitado por Andrea. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo
de quince (15) dias contados a partir de la fecha de notificacion de la presente
decisidn y debera abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento
de reproduccion asistida, en caso de ser procedente, en los términos del
fundamento juridico 160 de esta sentencia.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante
podra discutir tal decision ante la Junta de Profesionales de la Salud de la
respectiva IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que
prescribid el tratamiento. Esta junta debera decidir dentro de los quince (15)
dias posteriores a su conformacion.

Igualmente, en el evento en que la accionante decida acudir a un médico
particular y, en caso de que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera
conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas para
que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera
decidir dentro de los quince (15) dias posteriores a su designacidn.

DECIMOSEXTO. ORDENAR a la ADRES que, en el término de un mes
contado a partir de la recepcién del concepto médico favorable para para la
practica del tratamiento de fertilizacion in vitro de la accionante Andrea: (i)
verifique el cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econdémica
de acuerdo con el criterio de gastos soportables; (ii) establezca el porcentaje
que debe ser financiado con cargo a recursos publicos; y (iii) remita
inmediatamente su concepto favorable a la EPS Medimés o a quien haga sus
Veces.

DECIMOSEPTIMO. ORDENAR a la EPS Medimas o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de la
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presente sentencia que, en el término de veinte (20) dias contados a partir de
la expedicion del concepto favorable de la ADRES, practique el
procedimiento de fertilizacion in vitro a la accionante Andrea a través de los
médicos de su red de prestadores 0 mediante los convenios respectivos.

DECIMOCTAVO. ORDENAR a la Secretaria General de la Corte
Constitucional que el nombre de las accionantes sea suprimido de toda
publicacion del presente fallo. Igualmente, ORDENAR por intermedio de la
Secretaria General de esta Corporacion, a todas las autoridades judiciales que
fungieron como jueces de instancia en el presente proceso que mantengan la
reserva sobre el expediente para salvaguardar la intimidad de los demandantes.

DECIMONOVENO. Por  Secretaria  General, LIBRENSE las
comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

ALBERTO ROJAS RIOS
Presidente

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
Con impedimento aceptado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado
Con salvamento de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO



Magistrado
Con aclaracion de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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ANEXO No. 1
ANTECEDENTES COMPLETOS DE LA PROVIDENCIA
1. Lauray Roberto (Expediente T-5.761.833)

Laura y su esposo, el sefior Roberto interpusieron accion de tutela contra
Coomeva EPS, por considerar que la entidad accionada vulnero6 sus derechos
fundamentales a la salud, a la vida y a la integridad personal al negarles “la
posibilidad de ser padres” toda vez que, en su sentir, la maternidad y la
paternidad forman parte del proyecto de vida de la persona y la pareja.

A. Hechos y pretensiones

1. La sefiora Laura, de 33 afios de edad*?8, y su esposo*?°, el sefior Roberto, de
35 afos de edad*®, expresan en su escrito de tutela que tomaron la decision de
concebir un hijo. Sin embargo, manifiestan que descubrieron algunas
dificultades de salud que les han impedido el aludido propésito.

2. Relatan los tutelantes que la accionante se encuentra afiliada a la EPS
Coomeva en el Régimen Contributivo y que ha solicitado a dicha entidad, desde
marzo de 2013, atencién médica para sus problemas de salud relacionados con
su infertilidad.

3. En su escrito de tutela, los accionantes narran que la actora ha sido atendida
por varios especialistas que han diagnosticado distintas enfermedades en su
sistema reproductivo*!. Estos padecimientos han tenido como consecuencia la
“infertilidad femenina de origen tubdrico” que afecta a la peticionaria.

4. Ante esta circunstancia, manifiestan los tutelantes que los médicos tratantes
concluyeron que la actora “necesita una técnica de reproduccion asistida

428 A folio 11 del Cuaderno de Primera y Segunda Instancia (en adelante Cuaderno No. 1) se encuentra la copia
de la cédula de ciudadania de la accionante. Esta es la edad de la actora al momento de la presentacion de la
accion de tutela.

423 Consta a folio 10 del Cuaderno No. 1 la copia auténtica del registro civil de matrimonio entre Laura y
Roberto, en el que se demuestra que los accionantes contrajeron matrimonio religioso el 19 de febrero de 2011.
Esta es la edad del accionante al momento de la presentacion de la accion de tutela.

430 A folio 12 del Cuaderno No. 1 se encuentra la copia de la cédula de ciudadania de la accionante. Esta es la
edad del actor al momento de la presentacién de la accion de tutela.

431 Seguin lo narrado en el escrito de tutela, en marzo de 2013, la sefiora Laura asistié a una cita de control
ginecoldgico, en la cual le manifestd a su médica tratante adscrita a la EPS Coomeva que llevaba mas de un
afio intentando quedar en embarazo sin éxito. En razdn de ello, la especialista ordend una serie de exdmenes,
que arrojaron como resultado un diagnéstico de “hallazgo ecogrdfico de ovarios poliquisticos” (Folio 18,
Cuaderno No. 1).

El dia 28 de enero de 2014, la actora acudié a consulta con la ginecéloga. La profesional indicé que la paciente
presentaba hallazgo de ovarios poliquisticos, que en los seis meses anteriores a la cita médica habia iniciado un
proceso de induccidn de ovulacion en el Centro de Reproduccion Fecundar y que alli habia completado 3 ciclos.
Asi mismo, la médica tratante prescribié un tratamiento de progesterona (Folios 18-19. Cuaderno No. 1). El dia
11 de marzo de 2014, la accionante fue diagnosticada con sindrome del ovario poliquistico y displasia cervical
leve (Folios 14-15, Cuaderno No. 1).

Al dia siguiente, la sefiora Laura nuevamente fue atendida por la especialista. En esta ocasion, a la paciente se
le diagnosticé con “infertilidad femenina no especificada, con sospecha de enfermedad primaria” y se
ordenaron examenes de ultrasonografia pélvica ginecoldgica transvaginal y coloscopia con biopsia (Folios 20-
21, Cuaderno No. 1).
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(fertilizacién in vitro)” para procrear hijos**2. Sin embargo, explican que
también le informaron a la tutelante que los problemas de infertilidad “son una
exclusion” y que las terapias de reproduccion asistida no tienen cobertura en el
Plan Obligatorio de Salud (POS)**,

5. De acuerdo con las historias clinicas y los certificados que obran en el
expediente®3, el tratamiento médico de las patologias de la accionante con los
galenos tratantes adscritos a su EPS se ha desarrollado de manera continua.

6. Aducen los actores que, debido a la ausencia de una solucidon definitiva al
problema y la inconformidad con respecto a los servicios médicos brindados
por los prestadores adscritos a Coomeva EPS, acudieron al Centro de
Reproduccion Humana Fecundar, entidad de naturaleza privada. EIl resumen de
la historia clinica del 4 de agosto de 2014 emitido por dicho centro medico
establece que la paciente tiene un diagnostico de “infertilidad factor femenino
por anovulacion por sindrome de ovario poliquistico, factor tubdrico.”
Finalmente, sefiala que “sdlo a través de ciclos de fertilizacion in vitro se
lograra el embarazo deseado *°.

7. Los accionantes afirman que carecen de capacidad econémica para asumir
los gastos relacionados con el tratamiento necesario para que la tutelante pueda
concebir un hijo. En tal sentido, alegaron que, para acudir a Fecundar y obtener
un diagnostico acertado, debieron hacer un gran esfuerzo econémico y recurrir
a donaciones de familiares*3®,

B. Actuacion procesal
El Juzgado Treinta y Dos Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Cali avoco el conocimiento de la accion de tutela y vinculd, en

calidad de tercero con interes, al Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA)
para que ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion.

Respuesta del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA)*’

432 posteriormente, la tutelante acudié nuevamente a consulta con la especialista. Alli, la paciente refiere haberse
practicado una laparoscopia ginecoldgica el 13 de junio de 2014 y afirma que realizaron junta médica el 4 de
agosto del mismo afio, en la cual se concluyd que la accionante, “necesita una técnica de reproduccion asistida
(fertilizacion in vitro)” para lograr el embarazo deseado. La médica sugiere seguir manejo en centro de
fertilidad. Se diagnostica infertilidad femenina asociada con falta de ovulacion por endometriosis, infertilidad
femenina de origen tubarico por endometriosis y endosalpingiosis y endometriosis del peritoneo pélvico. (Folio
16-17. Cuaderno No.1).

433 La actora Laura acudio a consulta con el galeno especialista en ginecologia y obstetricia Carlos German
Diaz Reyes, el dia 9 de diciembre de 2014. Alli, se present6 diagndstico de infertilidad femenina de origen
tubérico (asociado a endometriosis con dafio tubarico), infertilidad femenina asociada con falta de ovulacion
(asociado a sindrome de ovario poliquistico) y endometriosis no especificada. Igualmente, consta en la historia
clinica que se explicé a la paciente y a su esposo que los problemas de infertilidad “son una exclusion a la ley
y que no tienen cobertura por el Plan Obligatorio de Salud.” También, se refirid que el tratamiento de
endometriosis en el POS “no tiene cobertura para el manejo de terapias de reproduccion asistida como la que
necesita la paciente” (Folio 22. Cuaderno No. 1).

434 Folios 13-23, ibidem.

435 Folio 23, ibidem.

436 Folio 2, ibidem.

437 Conviene recordar en este punto que los articulos 66 de la Ley 1753 de 2015 y 1° del Decreto 1429 de 2016
crearon la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)
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La institucion pidié al juez abstenerse de proferir pronunciamiento alguno
respecto de la facultad de recobro ante el FOSYGA, con el fin de que la EPS
utilice los mecanismos legales y administrativos establecidos para tal fin*®%, Lo
anterior, habida cuenta de la posibilidad de afectar el patrimonio pablico y
vulnerar el principio de legalidad del gasto publico cuando los reconocimientos
a los que hubiere lugar con cargo a los recursos del FOSY GA no son tramitados
en debida forma“®.

En relacion con la peticion formulada por los accionantes, afirmé que el
procedimiento denominado “tratamiento de fertilizacion in vitro” no esta
incluido en el Plan Obligatorio de Salud (POS), toda vez que no se encuentra
descrito en la Resolucion 5529 de 2015. Agregd que las EPS solo estan
obligadas, en principio, a suministrar las prestaciones del listado oficial de
beneficios del POS. No obstante lo anterior, recordo que las EPS tienen el deber
de velar por la proteccion de la salud y la vida de los afiliados.

Finalmente, indicé que la Corte Constitucional ha establecido que, para evaluar
las solicitudes de servicios de salud a través de la accidn de tutela, se debe
verificar si el tratamiento o medicamento requerido: (i) fue prescrito por un
médico tratante adscrito a la EPS; (ii) su ausencia amenaza el derecho a la vida
del accionante; (iii) no puede ser sustituido por otro incluido en el Plan
Obligatorio de Salud; y (iv) el paciente carece de la capacidad econdémica para
sufragarlo con sus propios recursos*4,

Respuesta de Coomeva EPS

La entidad accionada solicito declarar improcedente el amparo invocado puesto
que, a su juicio, no existe vulneracién alguna de los derechos fundamentales de
los accionantes por parte de Coomeva EPS*,

En primer lugar, considero que la negativa de la EPS de garantizar la practica
del procedimiento de fertilizacion in vitro se encuentra plenamente justificada,
toda vez que el diagndstico de la paciente (con base en el cual se solicita el
tratamiento) no compromete su integridad fisica y la ausencia del aludido
tratamiento no implica un riesgo para la salud y la vida de la tutelante. Por ende,
expreso gue no se evidencia la afectacién de ningun derecho fundamental en la
decision tomada por Coomeva EPS*42,

— ADRES, como una Entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que
hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA).

438 |_a contestacion del FOSY GA se encuentra a folios 35-38 del Cuaderno No. 1.

439 En este aspecto, la contestacion del FOSYGA se remite, entre otras normas, al Decreto Ley 1281 de 2002 y
a la Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

440 para fundamentar sus conclusiones, la institucion se refiri a la Sentencia T-1213 de 2004. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

441 La contestacion de Coomeva EPS se encuentra a folios 39-43 del Cuaderno No. 1.

442 Folio 39, ibidem.
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En segundo lugar, advirtio que el procedimiento solicitado por la accionante se
encuentra dentro de las exclusiones taxativas del Plan Obligatorio de Salud,
toda vez que el articulo 130 de la Resolucién 5521 de 2013 establece los
tratamientos para la infertilidad como prestaciones excluidas de cobertura. En
esta medida, la EPS Coomeva afiadié que, en el caso de la peticionaria, la
institucion no ha afectado el derecho fundamental a la salud con la decision de
negarse a autorizar la intervencion médica.

Por ultimo, la EPS accionada afirmé que no se encuentra obligada a garantizar
el tratamiento de fertilizacion, pues la entidad funge como aseguradora
exclusivamente en relacion con servicios de salud y ello no incluye la
maternidad de la accionante y su deseo de conformar una familia. Al respecto,
la institucion indicé que la sefiora tutelante puede acudir a la adopcion si desea
convertirse en madre. Asi mismo, sostuvo que la accion de tutela es
improcedente para reclamar tratamientos de fertilidad.

C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

El Juzgado Treinta y Dos Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Cali, en sentencia de 30 de marzo de 20163, “denegd por
improcedente” el amparo impetrado, con fundamento en los siguientes
argumentos:

Considero que a tutela interpuesta carecia del requisito de inmediatez, dado que
los dltimos analisis y valoraciones médicas de la actora aportados al proceso
datan de finales de 2014, motivo por el cual no es posible establecer cuél fue el
seguimiento que tuvo la condicion médica de la accionante.

Estimo que los accionantes no lograron demostrar la vulneracion de derecho
fundamental alguno, toda vez que lo pretendido por ellos es la autorizacion de
un tratamiento de fertilizacion in vitro, pues no se trata de un derecho en si
mismo ni puede protegerse por conexidad con ningln otro “de primera
generacion”. En consonancia con lo anterior, consider6 que no se habia
acreditado la afectacion al derecho fundamental a la salud puesto que “el deseo
de la accionante de ser madre no significa una enfermedad que ponga en
peligro la vida o la integridad de la paciente***,

Asever0 que no existe justificacion para que el Estado asuma el costo del
tratamiento de fertilizacion in vitro, dado que es una intervencion especial que
no se encuentra dentro del POS y que no se relaciona con los derechos a la vida
e integridad de la tutelante. Ademas, sefialé que se trata de un procedimiento
cuyos resultados son inciertos.

443 La sentencia de primera instancia obra a folios 59-69, Cuaderno No. 1.
44 Folio 66, ibidem.
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Finalmente, record6 que la Corte Constitucional ha considerado improcedente
la tutela para garantizar el derecho a la maternidad a través de tratamientos de
fertilizacion in vitro.

Impugnacion

Mediante escrito radicado el 6 de abril de 20164, los accionantes impugnaron
la decision del juez de primera instancia. En su criterio, el fallador omitio el
analisis de varios de los fundamentos de hecho y de derecho aportados por la
parte actora, en especial aquellos relacionados con la procedencia excepcional
de la tutela para ordenar tratamientos de fertilidad.

Recordaron, en primer lugar, que aunque la Sentencia T-760 de 2008 establecid
como regla general la improcedencia de los tratamientos de fertilidad,
contemplo también algunas excepciones, entre las cuales se encuentran los
supuestos en los que la infertilidad es sintoma de otra enfermedad que afecta la
salud, la vida o la integridad fisica de la mujer. Para los tutelantes, su caso se
encuadra en esta ultima situacion.

Manifestaron que la razén por la cual no se pudo hacer seguimiento a la
condicién médica de la tutelante era la negligencia de Coomeva EPS para
programar una cita de patologia la cual, segin los accionantes, solicitaron en
repetidas ocasiones desde diciembre de 2014, sin obtener su asignacion. Asi,
sostuvieron que su pretension consiste en que se ordene a la accionada
continuar con el tratamiento para el sindrome de ovarios poliquisticos, la
endometriosis y demas enfermedades que padece la peticionaria, asi como la
infertilidad femenina derivada de tales patologias, aspectos que la EPS se ha
negado a seguir tratando. A juicio de los actores, ello vulnera el deber de
continuidad en la atencién médica.

Agregaron que el juez de primera instancia no advirtio la vulneracion del
derecho a la salud, la cual se configurd con el desconocimiento de su faceta
sexual y reproductiva y con la omision de la EPS en su deber de realizar un
diagnéstico adecuado.

Sentencia de segunda instancia

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Cali, en providencia del 5 de julio de
2016*%, confirmd la decision proferida por el a quo en el tramite del asunto de
la referencia. En criterio del despacho, la EPS no estaba obligada legalmente a
asumir el tratamiento de fertilizacion in vitro requerido por los accionantes,
toda vez que dicho servicio no se encontraba incluido en el POS y no fue
ordenado por el médico tratante. Sobre este particular, el fallador indico que la
tutelante inicid por su cuenta el tratamiento de fertilidad en el Centro de
Reproduccion Humana Fecundar, con especialistas no adscritos a Coomeva
EPS.

445 E| escrito de impugnacién obra a folios 77-81 del Cuaderno No. 1.
446 |_a sentencia de segunda instancia obra a folios 87-95, Cuaderno No. 1.
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Explico que la Corte Constitucional ha estimado improcedente la extensién de
la cobertura del POS a los tratamientos de fertilidad y preciso que el caso de la
accionante no se encontraba cobijado por las excepciones establecidas en la
jurisprudencia.

Ademas, concluyé que, de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente,
la informacion proporcionada por la entidad accionada respecto de la negativa
de asumir el tratamiento de fertilizacion in vitro fue clara y sefialé que no puede
ordenarse la continuidad del mismo, toda vez que la entidad accionada no ha
iniciado procedimiento alguno, precisamente por hallarse excluida del POS esta
intervencion clinica. En consecuencia, la accidn de tutela no resulta procedente
en el presente caso.

Finalmente, recordo que la Corte Constitucional exhorto al Gobierno Nacional
y al Ministerio de Salud y Proteccidn Social para revisar la situacion que deben
enfrentar las personas que padecen de infertilidad y que no cuentan con
recursos economicos para costear los tratamientos de reproduccion humana
asistida. No obstante, se negd a acceder a lo pretendido por los actores, pues
considerd que no existia obligacién alguna para la EPS de asumir la prestacion
aludida.

2. Alejandra (Expediente T-5.861.646)

Alejandra presentd accién de tutela en contra de la EPS Salud Total S.A., por
estimar vulnerados sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la salud,
a la vida, a la familia, a la vida digna, asi como sus derechos sexuales y
reproductivos. Indica la accionante que la entidad demandada se ha negado a
suministrarle el tratamiento de fertilizacion in vitro, sugerido por su medico
tratante, para que pueda desarrollar su “derecho a ser madre”.

A. Hechos y pretensiones

1. La tutelante, de 33 afios de edad**’, se encuentra afiliada a la EPS accionada
en el Régimen Contributivo. Sefiala que ha acudido a diversos profesionales de
la salud, desde el afio 2009, con el fin de consultar acerca de sus problemas de
fertilidad*®,

2. Relata que ha presentado diversas patologias en su sistema reproductivo,
entre las que se encuentran: endometriosis, miomatosis uterina, quistes
foliculares y cuerpos albicans en ovarios*®.

47 A folio 10 del Cuaderno de Primera Instancia (en adelante Cuaderno No. 1) se encuentra la copia de la cédula
de ciudadania de la accionante. Esta es la edad de la actora al momento de la presentacion de la accion de tutela.
48 os registros que evidencian la atencion médica que la accionante ha recibido desde 2009 hasta 2015 se
encuentran entre los folios 11-42 (del Cuaderno No. 1).

449 A folios 15-42 del Cuaderno No. 1 figuran las historias clinicas que dan cuenta de estos diagnosticos.
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3. Indica que las referidas condiciones clinicas han sido atendidas por los
médicos tratantes adscritos a Salud Total EPS*°. Sin embargo, dicho
tratamiento ha sido insuficiente para permitir un embarazo.

4. El 12 de agosto de 2015, un especialista en ginecologia y obstetricia®! le
prescribio a la accionante un procedimiento de fertilizacion in vitro*2,

5. Manifiesta que, en la actualidad, tiene un hogar conformado y que desea
tener un hijo. Sin embargo, la negativa de la entidad accionada a autorizar el
tratamiento de fertilizacion in vitro le ha ocasionado graves inconvenientes
psicologicos y en su relacidn de pareja.

B. Actuacion procesal

El Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Barranquilla admitio la
accion de tutela el 23 de octubre de 2015 y vinculé a la Clinica La Asuncion.
Posteriormente, el 9 de noviembre de la misma anualidad, remitio al médico
que prescribio el citado tratamiento un cuestionario para ilustrar al despacho
acerca de la situacion médica de la accionante®®3.

El sefial que la accionante no tiene ninguna patologia que ponga en riesgo su
vida. Asi mismo, afirm6 que no era necesario practicar mas examenes para
precisar la condicion de infertilidad de la actora y que su mayor posibilidad de
quedar en embarazo seria a traves de la técnica de reproduccion asistida de
fertilizacién in vitro. Por ultimo, afiadié que el referido procedimiento clinico
no pone en peligro la vida de ninguna paciente®*,

Respuesta de Salud Total EPS:

En su contestacion, la empresa promotora de salud demandada solicitd denegar
la accion de tutela por no existir violacion alguna de los derechos
fundamentales de la tutelante. Subsidiariamente, pidié que se reconociera la
facultad de recobro ante el FOSYGA por los elevados costos del tratamiento.

450 A la accionante se le han practicado algunos procedimientos médicos como la reseccion de tumor de ovario
por laparoscopia y escisién y ablacion de endometriosis estados I11 'y IV. Dichas intervenciones fueron llevadas
a cabo el 24 de marzo de 2015, como consta en la epicrisis obrante a folio 17 del Cuaderno No. 1.

41 En la respuesta al requerimiento probatorio efectuado en el tramite de revision, la EPS Salud Total indicé
que el médico especialista que prescribio el tratamiento de fertilizacion in vitro no se encuentra adscrito a la red
de prestadores de la entidad accionada.

452 A folio 11 del Cuaderno No. 1 consta la orden del médico especialista de la Clinica La Asuncion, fechada el
12 de agosto de 2015.

43 “]1 En calidad de médico tratante de la accionante Alejandra, ¢tiene conocimiento si Salud Total EPS
hubiere iniciado el tratamiento de fertilidad y posteriormente suspendido por esa misma entidad sin mediar
concepto médico o cientifico que justifique tal proceder?

2. Segun su concepto, en calidad de médico tratante ¢ sabe si se requiere la practica de exadmenes para precisar
una condicién de salud asociada a la infertilidad de la accionante?

3. De acuerdo con la historia clinica de la paciente, ¢ tiene usted conocimiento si la infertilidad de la accionante
es producto o consecuencia de otra enfermedad que ponga en riesgo la vida, la integridad y/o salud de la
paciente? En consecuencia, de lo anterior, explique las razones médico-cientificas de sus conclusiones.

4. En su criterio, sirvase usted informar si el procedimiento fertilizacion in vitro pone en riesgo la vida o la
salud de la accionante.”

454 | a respuesta del médico tratante oficiado por el juzgado de primera instancia obra a folio 88 del Cuaderno
No. 1.
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Asever0 que, en todo momento, ha prestado los cuidados médicos requeridos
por la accionante para el tratamiento de su patologia, en los aspectos médicos
y quirdrgicos respectivos. También, resaltdé que ha autorizado diversos
procedimientos diagndsticos y terapéuticos. No obstante, expresd que el
tratamiento de fertilidad solicitado por la actora es una exclusion taxativa del
Plan Obligatorio de Salud (POS). En razén de lo anterior, adujo que no era
posible autorizar dicha intervencion médica.

Agregd que la Sentencia T-311 de 2010%°, en la cual se reitera la
improcedencia de la tutela para solicitar tratamientos de fertilidad, es un
precedente judicial que el juez constitucional debe tener en cuenta al momento
de fallar. También, puso de presente que la accionante podia acudir a la
adopcion como mecanismo valido para desarrollar su proyecto de conformar
una familia.

C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

El Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Barranquilla, mediante
sentencia de 13 de noviembre de 2015, decidid “no tutelar” los derechos
fundamentales invocados por la accionante. Explicd que la jurisprudencia
constitucional atinente a tratamientos de fertilidad ha considerado que la tutela
es procedente en tres casos puntuales*°®,

En el caso concreto, el juzgado descarto que existiera una amenaza para la salud
o0 la vida de la paciente. Ademas, tampoco encontro probado que se hubiera
iniciado algun tratamiento por parte de Salud Total EPS. Igualmente, afiadio
que la accionante puede recurrir a la adopcion como alternativa para formar una
familia, en el evento en el cual careciera de los recursos econdémicos para iniciar
el procedimiento, pues en su criterio, si se generalizara el cubrimiento de estas
intervenciones clinicas, se afectaria la sostenibilidad fiscal del Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

Impugnacion
El apoderado de la accionante impugno la providencia de primera instancia. En

su escrito, refirid lo dispuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia T-
528 de 2014*7, en la cual se exhorté al Gobierno Nacional para revisar la

455 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

46 E| juzgado de primera instancia indicé que proceden las terapias de reproduccion asistida: (i) cuando el
procedimiento fue iniciado y es suspendido por la EPS sin mediar concepto médico que lo justifique; (ii) cuando
se requiere la préctica de examenes diagnosticos; y (iii) cuando la infertilidad es producto o consecuencia de
otra enfermedad que si ponga en riesgo los derechos fundamentales a la vida, a la salud o a la integridad de la
paciente. Asi mismo, explica que tales reglas jurisprudenciales fueron identificadas por la sentencia T-274 de
2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

457 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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situacion de las personas que presentan diagnosticos de infertilidad y no
cuentan con los recursos para costear tratamientos de reproduccion asistida®®®,

Sentencia de segunda instancia

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Barranquilla, a traves del
fallo del 26 de enero de 2016, confirmd la decision de primera instancia.

Después de reiterar varias decisiones de las Salas de Revision de esta
Corporacion que niegan la procedencia de la tutela para garantizar tratamientos
de fertilidad, sefialé que la peticionaria no presenta padecimiento alguno que
ponga en peligro su salud o su vida. Agregd que la actora no se pronuncio
acerca de su capacidad econémica para asumir el procedimiento requerido, con
cargo a sus propios recursos.

3. Teresa (Expediente T-5.868.783)

Por medio de la accion de tutela, Teresa reclamé la proteccion de sus derechos
fundamentales a la salud sexual y reproductiva y a la familia. Como
consecuencia de ello, pidi6 que se ordene a Coomeva EPS autorizar el
tratamiento de fertilizacion in vitro con técnica ICSI que requiere para procrear
un hijo.

A. Hechos y pretensiones

1. La accionante, de 39 afios de edad**®, indica que ha padecido endometriosis
severa desde sus 22 afios. Manifiesta que a sus 36 afios los dolores en su
abdomen se hicieron insoportables y que, en esa ocasion, le recomendaron
quedar en embarazo como solucion a su problema de salud. Afade que ella'y
su compafiero permanente desean tener un hijo, como parte de su proyecto de
vida familiar.

2. De acuerdo con la copia de las historias clinicas aportadas al proceso, la
tutelante padece de infertilidad secundaria por factor tubarico ovulatorio
femenino y factor masculino, hormona antimulleriana baja, dolor pélvico
cronico por endometriosis y dismenorrea severas con deterioro de calidad de
vida. Ademas, en julio de 2015, le fue diagnosticado un mioma intramural, cuya
malignidad fue descartada.

3. Relata la peticionaria que, ante la demora de Coomeva EPS en programar la
cita médica con el especialista en ginecologia, decidié sufragar la consulta con
sus propios recursos en junio de 2015. En dicha oportunidad, el galeno ordeno
una serie de examenes, a partir de cuyos resultados prescribio un procedimiento
denominado  “fertilizacion in vitro con técnica ICSI (inyeccion

458 Figura la impugnacion a folios 106-139 del Cuaderno No. 1.

49 A folio 14 del Cuaderno de Primera y Segunda Instancia (en adelante Cuaderno No. 1) se encuentra la copia
de la cédula de ciudadania de la accionante. Esta es la edad de la actora al momento de la presentacion de la
accion de tutela.
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intracitoplasmatica de espermatozoides)”, dadas las particularidades del
diagndstico de la paciente®®°.

4. El 24 de noviembre de 2015, el especialista solicitd al Comité Técnico
Cientifico (CTC) de la EPS accionada la autorizacion para el mencionado
tratamiento.

5. Sin embargo, el CTC de Coomeva EPS no aprobd el procedimiento requerido
mediante oficio 201676018 del 5 de febrero de 2016¢*. En dicha comunicacién
sostuvo que, segun la Resolucidon 5521 de 2013, el servicio pedido era una
exclusion expresa del Plan Obligatorio de Salud y la patologia no ponia en
riesgo la integridad personal de la paciente.

6. La actora manifiesta que esta decision afecta su salud, en la medida que sus
planes hacia el futuro se ven truncados debido a la negativa de la entidad
accionada.

B. Actuacion procesal

El juzgado de primera instancia avocé conocimiento del asunto mediante Auto
de 13 de abril de 2016 en el cual, a su vez, vincul6 al Ministerio de Salud—
FOSYGA.

Respuesta de Coomeva EPS

La EPS demandada pidi6 al juez de la causa negar por improcedente el amparo
invocado. En forma subsidiaria, solicitd que se autorizara a la institucion el
recobro ante el FOSYGA.

Aseguro que la peticionaria cuenta con capacidad econémica, toda vez que
tanto la accionante como su conyuge registran un ingreso base de cotizacion
(IBC) elevado®®?, En tal sentido y, habida cuenta de la presuncién de capacidad
econdmica contenida en el articulo 33 de la Ley 1438 de 2011, la entidad
accionada sostiene que la tutelante puede costear el tratamiento de fertilizacion
in vitro que solicito.

Adicionalmente, explico que la enfermedad de la accionante no se encuentra
dentro de aquellas que afectan o perjudican la vida, la dignidad y la salud de
los pacientes. En consecuencia, estimo que los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud deben destinarse a la prevencion, curacion y
rehabilitacion de enfermedades.

460 A folio 27 del cuaderno No. 1 figura la prescripcion médica de la fertilizacion in vitro, fechada el 27 de
agosto de 2015.

461 A folio 21 del Cuaderno No. 1 figura la respuesta del Comité Técnico Cientifico de Coomeva EPS.

42| a EPS accionada indicd que tal ingreso asciende aproximadamente a seis salarios minimos en el caso de la
actora, mientras que su conyuge figura con un ingreso base de cotizacién correspondiente a 9,3 salarios
minimos.
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Resaltd que los tratamientos para la infertilidad son una de las exclusiones
especificas del Plan Obligatorio de Salud (POS) y que tales prestaciones no
deben ser financiadas con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion.
Finalmente, indicd que en el presente caso no se cumplen los requisitos fijados
por la Corte Constitucional para que procedan los tratamientos de fertilizacion
in vitro.

Respuesta de Ministerio de Salud y Proteccion Social — (FOSYGA)*%3:
La entidad guardo silencio dentro del término procesal oportuno.

C. Decisiones objeto de revision

Sentencia de primera instancia

El Juzgado Veintiséis Civil Municipal de Oralidad de Cali declaro
improcedente la tutela de la referencia en sentencia de 26 de abril de 2016.

En primer lugar, asegur6é que el derecho a la procreacion, pese a estar
reconocido en cabeza de todas las personas, implica Gnicamente un deber de
abstencion. Por tanto, no puede extenderse hasta el punto de forzar al Estado a
garantizar la paternidad o maternidad cuando las condiciones genéticas o
humanas no lo permiten.

En segundo lugar, sefialé que, aunque el tratamiento de fertilizacion in vitro se
encuentra excluido del POS, la Corte Constitucional ha determinado la
viabilidad de su garantia en sede de accion de tutela en los tres supuestos
identificados por la Sentencia T-274 de 2015%*, siempre que se cumplan las
subreglas jurisprudenciales establecidas para la garantia de servicios de salud
excluidos del POS*®,

463 Conviene recordar en este punto que los articulos 66 de la Ley 1753 de 2015 y 1° del Decreto 1429 de 2016
crearon la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)
— ADRES, como una Entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente, encargada de administrar los recursos que
hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA).

464 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Como se expres6 anteriormente, en dicho fallo se recopil6 la jurisprudencia
constitucional en materia de tratamientos de fertilidad y se identificaron las siguientes situaciones en las cuales
se ha permitido su acceso a través de la tutela: (i) cuando el procedimiento fue iniciado y es suspendido por la
EPS sin mediar concepto médico que lo justifique; (ii) cuando se requiere la practica de examenes diagndsticos;
y (iii) cuando la infertilidad es producto o consecuencia de otra enfermedad que si ponga en riesgo los derechos
fundamentales a la vida, a la salud o a la integridad de la paciente.”

45 E| fallo de instancia recordd las reglas establecidas en algunos fallos de revision por la Corte Constitucional
para la autorizacién de servicios no incluidos en el POS a través de la accion de tutela: “(i) que la falta del
medicamento o tratamiento excluido por la normativa legal o administrativa del Plan de Beneficios vulnere o
ponga en riesgo los derechos fundamentales a la vida y a la integridad personal; (ii) que el servicio no pueda
ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS o que pudiendo sustituirse, el sustituto no tenga el
mismo nivel de efectividad que el excluido del plan; (iii) que el interesado no tenga capacidad econdmica para
sufragar el costo del tratamiento requerido y no pueda acceder a él por ningin otro sistema o plan de salud;
(iv) que el tratamiento haya sido ordenado por un médico adscrito a la EPS o que en el evento de ser prescrito
por un médico no vinculado a la EPS, dicha entidad conozca la historia clinica particular de la persona al
tener noticia de la opinion emitida por el médico ajeno a su red de servicios, y no la descarte con base en
criterios médico cientificos” (Folio 64, Cuaderno No.1).
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De acuerdo con dichos presupuestos, el a quo puso de presente que la negativa
del Estado a brindar acceso al tratamiento de fertilizacién in vitro puede afectar
los derechos fundamentales a la igualdad, libre desarrollo de la personalidad y
a conformar una familia, asi como el proyecto de vida de la paciente. Ademas,
considerd demostrado que el procedimiento no podia ser sustituido por otro
equivalente contemplado en el Plan de Beneficios.

Sin embargo, en relacion con la capacidad econdmica, el fallador encontro
acreditado que el niicleo familiar de la actora percibe un ingreso alto*%®. Aunado
a ello, indic6 que la accionante no probd la existencia de obligaciones
econdmicas que afectaran sus ingresos de manera sustancial o la ausencia de
posibilidades de sufragar el tratamiento por sus propios medios. Por
consiguiente, declaré la improcedencia de la accion de tutela, dado que la
tutelante puede asumir el costo del procedimiento solicitado.

Impugnacion

La accionante reitero los hechos narrados en su escrito de tutela y afiadio que,
debido a su divorcio®’, los ingresos de su excényuge no debian tenerse en
cuenta para determinar su capacidad econémica®®. Dicha situacion, segin
afirma, fue informada a la EPS. Manifiesta que en la actualidad convive con un
compariero permanente*®® y que ambos son locatarios en un contrato de leasing
habitacional*®, razon por la cual no pueden asumir los costos del tratamiento
de fertilizacién in vitro.

Sentencia de segunda instancia

El Juzgado Décimo Civil del Circuito de Oralidad de Cali, en sentencia de 7 de
junio de 2016, revocé la providencia de primera instancia y, en su lugar,
concedio el amparo de los derechos fundamentales de la accionante y ordend a
la entidad demandada autorizar el tratamiento denominado fertilizacion in vitro
con técnica ICSI, asi como los examenes diagnosticos y medicamentos que
fueran requeridos.

La jueza considerd que la infertilidad de la accionante es consecuencia directa
de la endometriosis severa que padece, la cual pone en riesgo los derechos
fundamentales de la paciente. Igualmente, expreso que el motivo de la peticion
del procedimiento de fertilizacion in vitro es “la continuidad del tratamiento

466 E| juez de primera instancia encontré demostrada la afirmacion de la EPS demandada en relacion con la
capacidad econdmica de los actores, pues se establecio que tal ingreso asciende aproximadamente a seis salarios
minimos en el caso de la actora, mientras que su conyuge figura con un ingreso base de cotizacion
correspondiente a 9,3 salarios minimos.

467 La accionante afirma que su divorcio ocurrié en 2012 y que dicha situacion fue informada a la EPS.

468 A folios 15 a 26 del Cuaderno de Segunda Instancia (en adelante Cuaderno No. 2) consta copia de la escritura
publica No. 0455 de marzo 26 de 2012, por medio de la cual los otorgantes protocolizaron la cesacién de efectos
civiles de su matrimonio catdlico.

469 A folios 13y 14 del Cuaderno No. 2 obra copia de la declaracion extrajuicio de la accionante y otra persona,
en la cual indican que conviven en unién marital de hecho.

470 A folios 28 a 34 del Cuaderno No. 2 se encuentra copia del contrato de leasing en el que aparecen como
locatarios la accionante y su compafiero permanente.
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de la endometriosis que empezd, habiendo (sic) sometida a tres intervenciones
quirdrgicas y el tratamiento farmacéutico ordenado*™. ”

Por este motivo, concedié el amparo de los derechos fundamentales de la
accionante y orden6 a Coomeva EPS que, dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de la providencia, procediera a autorizar el tratamiento solicitado
por la tutelante, asi como “los examenes diagnosticos y medicamentos que
considere necesarios "*'?,

4. Paula (Expediente T-5.884.441)

Paula presento accion de tutela en contra de Cruz Blanca EPS, por considerar
que la negativa de la accionada a autorizar el procedimiento denominado
“estimulacion de la donante, fertilizacion in vitro con donacion de oévulos”,
desconoce sus derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la dignidad

humana.
A. Hechos y pretensiones

1. La accionante, de 34 afios de edad*’®, pertenece al Régimen Contributivo de
salud en calidad de beneficiaria.

2. Relata que, desde hace aproximadamente nueve afios, sufre de diversas
patologias que menoscaban su salud. De acuerdo con sus historias clinicas, la
paciente fue diagnosticada con infertilidad primaria de dos afios, presenta
estados menopausicos y climatéricos femeninos*™.

3. Asegura que los profesionales de la salud adscritos a la entidad accionada se
han limitado a diagnosticar sus enfermedades y que se han negado a prescribir
los tratamientos de fertilidad que requiere debido a que los mismos se hayan
excluidos del POS*™,

4. Afirma que el costo aproximado del tratamiento requerido es de $35.000.000
y que carece de los medios econdmicos para sufragarlo con cargo a sus propios
recursos. Del material probatorio proporcionado por la accionante se evidencia
que dicho valor corresponde a la estimulacion de la donante y a tres ciclos del
procedimiento de fertilizacion in vitro con donacion de dvulos*®.

471 Sentencia de segunda instancia. Folio 36 del Cuaderno No. 2.

472 Sentencia de segunda instancia. Folio 38 del Cuaderno No. 2.

473 A folios 5 figura la cédula de ciudadania de la accionante. Esta es la edad de la actora al momento de la
presentacion de la accion de tutela.

474 A\ folios 6-9 del Cuaderno de Primera Instancia (Cuaderno No. 1) obra copia de las historias clinicas de la
accionante.

475 A folio 9 del Cuaderno No. 1 figura constancia en la historia clinica de la explicacién del médico tratante
sobre la “naturaleza no POS de infertilidad,” fechada el dia 19 de mayo de 2016.

476 Asi se desprende de la cotizacion que entregd el Centro de Fertilidad Humana InSer a nombre de la
accionante, fechada el dia 11 de julio de 2016 (folio 13 del Cuaderno No. 1).
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5. De los documentos aportados por la actora se colige que acudio, con cargo a
sus propios recursos, al Centro de Fertilidad Humana InSer*” y que su
diagnostico fue: “Factor endocrino-metabdlico: falla ovarica E283 -
Osteoporosis '8,

6. La accionante declard, bajo la gravedad del juramento, que se encuentra
casada y convive actualmente con su conyuge, con quien desea procrear.
Explico que, por la falta de un hijo, se pone en riesgo su matrimonio.
Igualmente, manifestd que se desempefia como psicologa y que actualmente no
dispone de una fuente estable de ingresos econdémicos, salvo la atencion de
algunas consultas eventuales*’®. Precis6 que su esposo trabaja como auxiliar
logistico y que su salario basico es de $900.000. Por ultimo, afiadio que reside
en vivienda propia, categorizada en el estrato socioeconémico tres*,

7. En razon de lo anterior, solicita que se protejan sus derechos fundamentales,
se le proporcione un tratamiento integral y se le conceda la exoneracion de
copagos por tratarse de un procedimiento de alto costo.

B. Actuacion procesal

El juez de primera instancia, mediante providencia de 19 de julio de 2016,
admitié la accion de tutela y solicito la declaracion de una profesional de la
salud que habia valorado previamente a la accionante. Sin embargo, al
momento del fallo, dicha prueba no habia sido recibida®,

Igualmente, el fallador requirio a la accionante para que, en el término de dos
dias, rindiera testimonio acerca de los hechos que servian de fundamento a su
solicitud de amparo. Tal diligencia fue surtida ante el despacho judicial el 21
de julio de 201642,

Respuesta de Cruz Blanca EPS

De forma extemporanea, la entidad accionada pidi6 denegar la accién de tutela
de la referencia, en la medida en que sostiene que ha garantizado la prestacion
efectiva del servicio de salud de la actora y que ha suministrado todos los
tratamientos y medicamentos autorizados por los médicos tratantes. Para tal
efecto, la EPS Cruz Blanca presentd una relacion de las prestaciones y

477 A folios 10-12 del Cuaderno No. 1 se encuentra copia de la historia clinica de la consulta con fecha de 11 de
julio de 2016, en la cual consta que la accionante acudié como “particular” a este prestador de servicios de
salud.

478 A folio 11 del Cuaderno No. 1 figura dicho diagndstico.

47 De acuerdo con las historias clinicas, la actora también ha declarado que se encuentra casada y que se
desempefia como psicologa independiente (Folios 8-12 del Cuaderno No. 1).

480 E| acta de la diligencia obra a folios 21 y 21 reverso del Cuaderno No. 1.

481 E| juzgado de instancia requiri6 a uno de los galenos del centro médico de fecundacién de naturaleza privada
Instituto de Fertilidad Humana InSer. Sin embargo, la profesional de la salud no se pronuncid al respecto (Folio
16 reverso del Cuaderno No. 1).

482 E] acta de la diligencia obra a folios 21 y 21 reverso del Cuaderno No. 1. Las resultas de dicha audiencia se
encuentran expuestas en la relacion de hechos anterior (numeral 6).
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tecnologias proporcionadas a la actora. Finalmente, sefial6 que no debia
accederse a la pretension de tratamiento integral formulada por la tutelante.

C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de Unica instancia

El Juzgado Tercero Civil Municipal de Oralidad de Itagli denegé la accion de
tutela de la referencia mediante sentencia del 1° de agosto de 2016.

En su decision, el despacho tom6 como referencia una de las reglas
jurisprudenciales que ha sido reiterada por algunas salas de revision de la Corte
Constitucional. En virtud de dicho parametro, existen tres supuestos en los
cuales es posible garantizar, a través de accion de tutela, la prestacion de
tratamientos de fertilidad*s3.

No obstante, considerd que el caso de la peticionaria no se enmarcaba en los
escenarios que admiten proteccion por via de amparo constitucional. Aunado a
ello, indico que no constaba en el expediente que el Comité Técnico Cientifico
(CTC) de Cruz Blanca EPS se hubiera negado a prestar el servicio y que la
manifestacion del médico tratante en la historia clinica -segun la cual explicd
que los tratamientos de fertilidad no se hallaban cubiertos por el POS-%3 no
equivalia a una negativa. Igualmente, sugirié la adopcién como alternativa para
la situacion familiar informada por la accionante.

5. Andrea (Expediente T-5.931.125)

La sefiora Andrea solicito, a través de la accion de tutela, la proteccion de sus
derechos constitucionales fundamentales a la vida, a la dignidad humana y a la
salud sexual, reproductiva y mental. Relata la accionante que, en ejercicio del
derecho de peticion, presentd una solicitud a la EPS Cafesalud para que se
autorizara un tratamiento de fertilizacion in vitro, con ocasion de sus
padecimientos médicos, los cuales no le permiten lograr un embarazo
satisfactorio.

A. Hechos y pretensiones

483 |_a decision de primera instancia sostiene que tales casos son: “(i) cuando el procedimiento fue iniciado y es
suspendido por la EPS sin mediar concepto médico que lo justifique; (ii) cuando se requiere la practica de
examenes diagndsticos; y, (iii) cuando la infertilidad es producto o consecuencia de otra enfermedad que si
ponga en riesgo los derechos fundamentales a la vida, a la salud o a la integridad de la paciente.” Ademas,
hace referencia a las sentencias T-935 de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-009 de 2014 (M.P.
Nilson Pinilla Pinilla) y T-528 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

484 Folio 1, Cuaderno de Primera y Segunda Instancia (en adelante Cuaderno No. 1).
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1. La actora, de 31 afios de edad*®, manifiesta en su escrito de tutela que tuvo
dos embarazos ectopicos, hecho que derivo en la extraccidn de sus dos trompas
de Falopio*®.

2. Afade que su médico tratante diagnostico su infertilidad como de origen
tubérico, ante lo cual el tratamiento de fertilizacion in vitro es, segun afirma, el
unico medio para lograr un embarazo con évulo propio. Ante esta circunstancia,
elevé una peticion®® a la EPS Cafesalud*® en la cual solicité el procedimiento
aludido.

3. Sin embargo, aduce que la EPS demandada no accedio a lo pretendido con
fundamento en que el tratamiento requerido se encontraba excluido del Plan
Obligatorio de Salud y que la demandada habia brindado la atencién en salud
integral y oportuna en la situacién de la tutelante.

4. Sostiene que la negativa a su solicitud pone en riesgo su deseo de conformar
una familia y su salud mental, puesto que ha debido acudir a un psicologo para
aliviar “el hueco que ha ocasionado en mi el haber estado embarazada dos
veces y no haber podido procrear”*®,

5. La actora expresa que carece de capacidad econdmica para costear el
tratamiento requerido.

6. Con fundamento en lo anterior, la tutelante interpuso accion de tutela, con el
fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la vida, a la dignidad
humana, a la familia y a la salud sexual, reproductiva y mental. Como
consecuencia de ello, solicitd que se ordenara a la accionada practicar el
procedimiento de fertilizacion in vitro “dentro del Plan Obligatorio de Salud”.

B. Actuacion procesal

El Juzgado Cuarto Penal Municipal de Cucuta admitié la accion de tutela
mediante providencia del 4 de marzo de 2016 y vinculo al Ministerio Publico.

Respuesta de Cafesalud EPS:

Pese a haber sido debidamente notificada*®, la entidad guard6 silencio dentro
del término procesal oportuno.

485 Este hecho se demostré mediante la declaracion de la propia actora, la cual fue verificada con las historias
clinicas aportadas en sede de revision. Esta es la edad de la accionante al momento de la presentacién de la
accion de tutela.

486 |_a accionante no presenté medios de conviccion orientados a demostrar este hecho.

487 A folio 36 del Cuaderno No. 1 obra copia de la peticién presentada el 17 de noviembre de 2015 ante
SaludCoop EPS.

488 |_a accionante manifestd que anteriormente se encontraba afiliada a SaludCoop EPS. La atencion en salud
de dicha entidad fue asumida por Cafesalud EPS.

489 A folio 1 del Cuaderno No. 1 se encuentra el escrito de tutela, en donde figura la manifestacion de la
accionante en este sentido.

490 Folio 35 del Cuaderno No. 1.
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C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

El referido fallador, mediante sentencia de 14 de marzo de 2016, decidié no
tutelar los derechos fundamentales invocados por la accionante.

En primer lugar, en relacion con las prestaciones que no se encuentran
expresamente cubiertas por el Plan Obligatorio de Salud, resaltd que no es
necesario que el paciente se encuentre al borde de la muerte para que el derecho
fundamental a la salud sea amparado respecto de tales procedimientos médicos.
Sin embargo, explico que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
accion de tutela para garantizar tratamientos de fertilidad anicamente procede
en tres casos puntuales*?,

En segundo lugar, sefialo que el deber del Estado consiste en no obstruir ni
limitar el derecho de las personas a procrear, sin que sea factible predicar que
ello implica que los recursos publicos dirigidos a la atencion de problemas de
salud realmente severos deban destinarse a satisfacer la intencion de los padres
de proyectarse genéticamente.

Por dltimo, recalcd que no figura en el expediente orden de un médico tratante
adscrito a la EPS Cafesalud que prescriba el tratamiento requerido por la actora,
hecho que impide verificar la existencia de un criterio médico que acredite la
pertinencia del procedimiento en cuestion. Por tal motivo, no considero viable
acceder a la proteccion solicitada.

Impugnacion

En su escrito de impugnacion, la peticionaria expresd que el a quo omitié
analizar la regla jurisprudencial establecida en la Sentencia T-274 de 2015%°?,
de acuerdo con la cual procede la accién de tutela para ordenar tratamientos de
fertilidad cuando la infertilidad es, en realidad, un sintoma o consecuencia de
otra enfermedad que afecta la salud, la integridad fisica o la vida de la mujer.
Al respecto, sefialé que “con base a mis pruebas presentadas en la tutela (sic)
se muestra que mi infertilidad es producida por un sintoma o una consecuencia
de otra enfermedad ™%,

Sentencia de segunda instancia

481 | os supuestos identificados por el juez de primera instancia para la procedencia de los tratamientos de
fertilidad fueron los siguientes: (i) cuando el procedimiento fue iniciado y es suspendido por la EPS sin mediar
concepto médico que lo justifique; (ii) cuando se requiere la practica de exdmenes diagnosticos; y (iii) cuando
lainfertilidad es producto o consecuencia de otra enfermedad que si ponga en riesgo los derechos fundamentales
a lavida, a lasalud o a la integridad de la paciente.

492 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

493 Folio 49. Cuaderno No. 1.



153

El Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Cdcuta, a través de fallo del 25 de abril de 2016, confirmé la decision de
primera instancia.

Con fundamento en la Sentencia T-274 de 2015, el fallador argumenté que la
jurisprudencia constitucional ha distinguido entre la infertilidad primaria y la
secundaria y que unicamente se ha otorgado proteccion mediante la tutela en
este ultimo caso. Ademas, adujo que la Corte ha establecido dos supuestos
especificos en los cuales es procedente ordenar tratamientos de fertilidad
mediante este mecanismo constitucional?%.

No obstante, puso de presente que la accionante no adjunté las pruebas*®® que
demuestran los problemas de infertilidad que refirid en su escrito de tutela, sino
que, simplemente, transcribié apartes de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sin siquiera probar sumariamente su estado meédico. Tales
evidencias resultaban indispensables para que pudiera estudiarse de fondo la
actuacion de la EPS accionada y constatar la situacion médica alegada por la
tutelante para determinar si se configuraban los requisitos para la procedencia
excepcional del amparo en relacion con los tratamientos de fertilidad.

D. Actuaciones llevadas a cabo por la Corte Constitucional
1. Pruebas solicitadas para cada uno de los expedientes acumulados

De manera independiente, se formularon las siguientes solicitudes probatorias
para cada uno de los casos acumulados:

(i) Se ofici6 a los médicos especialistas tratantes adscritos a las EPS accionadas,
a aquellos que prescribieron los tratamientos de fertilizacién in vitro o
atendieron a cada una de las tutelantes, para que profirieran, a partir de su
diagndstico, un concepto preciso en el cual explicaran las patologias de cada
actora y expusieran “si los ciclos de fertilizacién o fecundacion in vitro son el
Unico tratamiento posible para que la accionante pueda concebir hijos
biologicos ™.

(ii) Solicité a las EPS accionadas y a los centros privados de reproduccién para
que aportaran copia de todas las historias clinicas de las peticionarias que
tuvieran en su poder, relacionadas con las patologias indicadas en los
respectivos escritos de tutela. Dicha peticion se formulé tambiéen a las
accionantes.

4% El juez de segunda instancia expreso6 que: “(i) Cuando con ello se pretenda garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio de salud; y (ii) cuando se busca garantizar la vida, la salud o la integridad personal,
incluyendo la salud sexual y reproductiva, en los casos en los cuales se requiere: a) la practica de examenes o
procedimientos diagndsticos necesarios para precisar una condicion de salud asociada a la infertilidad, b) el
suministro de un medicamento y c¢) la practica de tratamientos integrales en pacientes que padecen una
enfermedad que afecta su aparato reproductor” (Folio 64. Cuaderno No. 1)

4% Pese a relacionar varias pruebas, la actora Unicamente adjuntd la copia del ya mencionado derecho de
peticidn que obra a folio 36 del Cuaderno No. 1.
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(iii) Ordeno a los actores informar acerca de su situacion econémica actual, de
sus ingresos y egresos mensuales y demas elementos relevantes para determinar
sus condiciones econdmicas y allegar los documentos necesarios para acreditar
tales afirmaciones.

1.1 Laura y Roberto (Expediente T-5.761.833) 4%

Mediante Auto de 18 de noviembre de 2016, la Corte Constitucional*®’,
ademas de solicitar las pruebas que requirio (en forma general) para cada una
de las accionantes, vinculé al Ministerio de Salud y Proteccion Social y pidi6 a
la EPS Coomeva especificar los tratamientos que se le habian suministrado a la
accionante Laura desde 2013 hasta la fecha e indicar si se ha pedido cita médica
alguna a nombre de la actora a partir del 9 de diciembre de 2014.

Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social

La institucion sefialé que el procedimiento de fecundacion in vitro se considera
una tecnologia en salud*®® y que, al momento en que se formulé la respuesta,
no se encontraba descrito en la Clasificacion Unica de Procedimientos en Salud
(CUPS) contenida en las Resoluciones 4678 de 2015 y 1352 de 2016. Sin
embargo, puntualiz6 que tales actos administrativos se hallaban en proceso de
actualizacion, con miras a incorporar, codificar y describir el citado
tratamiento®®°.

Por lo anterior, sostuvo que el proceso de fertilizacién in vitro no estaba
cubierto por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion, y que “de acuerdo a lo estipulado en el articulo 154 de la Ley 1450
de 2011 se constituiria en una prestacion no financiada con recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y, de acuerdo a la interpretacion

4% En el caso de los accionantes Laura y Roberto (Expediente T-5.761.833), mediante Auto de 18 de noviembre
de 2016, la Corte Constitucional decret6 las siguientes pruebas: (i) Oficié a los médicos especialistas tratantes
adscritos a la EPS accionada para que profirieran, a partir de su diagndstico, un concepto preciso en el cual
explicaran las patologias de la tutelante y expusieran “si los ciclos de fertilizacion o fecundacion in vitro son el
unico tratamiento posible para que la accionante pueda concebir hijos bioldgicos”; (ii) solicité a la EPS
Coomeva especificar los tratamientos que se le habian suministrado a la accionante Laura desde 2013 hasta la
fecha e indicar si se ha pedido cita médica alguna a nombre de la actora a partir del 9 de diciembre de 2014;
(iii) pidid al Centro de Reproduccion Humana Fecundar aportar copias de todas las historias clinicas de la
accionante Laura que tuviera en su poder, relacionadas con las patologias indicadas en la accién de tutela. Cabe
anotar que esta Ultima peticion se formul6 también a los tutelantes; (iv) ordené a los actores informar acerca de
su situacion economica actual, de sus ingresos y egresos mensuales y demas elementos relevantes para
determinar sus condiciones econdmicas y allegar los documentos necesarios para acreditar tales afirmaciones.

497 La referida providencia fue proferida por la Sala Quinta de Revision, a la cual correspondié originalmente
el conocimiento del asunto de la referencia en virtud de su reparto a la Magistrada Sustanciadora, hasta que el
momento en que la Sala Plena asumio la competencia para fallar el citado proceso.

4% E| Ministerio de Salud y Proteccién Social explica que el numeral 38 del articulo 8 de la Resolucién 5592
de 2015 define como tecnologia en salud las “actividades, intervenciones, insumos, medicamentos, dispositivos,
servicios y procedimientos usados en la prestacion de servicios de salud, asi como los sistemas organizativos
y de soporte con los que se presta esta atencion en salud.” (Folio 79 del Cuaderno No. 1 de la Corte
Constitucional, en adelante Cuaderno No. 1 C.C.)

4% Sin embargo, mediante Resolucion 5975 de 2016 ("'Por la cual se modifica la Resolucion 4678 de 2015, que
adopta la Clasificacion Unica de Procedimientos en Salud —CUPS— en su Anexo Técnico No. 1y se sustituye
el Anexo Técnico No. 2") se incluyo el procedimiento de fecundacion (fertilizacién in vitro) en dicha
clasificacion con el cédigo 96.7.0.02.
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del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 se plantearia como una exclusion del
sistema de acuerdo a los literales d) y f) .

Asi las cosas, aseverd que a diferencia de la inseminacion artificial (la cual se
encontraba dentro de los procedimientos “que se cubren con la Unidad de pago
por Capitacion”), la fertilizacion in vitro no se hallaba en tal momento descrita
en la CUPS, “por lo que se considera, como se menciono anteriormente, una
exclusion del sistema”.

Adicionalmente, enuncio el listado de procedimientos del Plan de Beneficios
en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion que se relacionan con
la infertilidad (masculina y femenina) y con las enfermedades del sistema
reproductivo.

Para concluir, solicitdé que en caso de que la accion de tutela prosperara, se
ordenara a la EPS garantizar la adecuada prestacion de los servicios de salud y
que se brindaran a la afiliada “los servicios POS o NO POS que esta requiera”.
De igual modo, se pidio a la Corte abstenerse de hacer pronunciamiento alguno
en cuanto a la facultad de recobro ante el FOSYGA, para que la EPS accionada
utilice los mecanismos legales y administrativos establecidos para tal fin.

Respuesta de los médicos tratantes

La doctora Beatriz Eugenia Vinueza Nufiez explico que la endometriosis
severa puede causar la infertilidad al comprometer la ovulacion®®, Sefial6 que
su origen es multifactorial, pero que tiene una predisposicion genética
importante. Agrego que esta enfermedad afecta a una de cada diez mujeres en
edad reproductiva y que el manejo depende de la edad y del deseo reproductivo
de cada paciente.

En tal sentido, el tratamiento es progresivo en complejidad de acuerdo con la
respuesta de cada paciente. De este modo, existen diversas técnicas de
reproduccion asistida como los inductores de ovulacion, la inseminacion
intrauterina y la fertilizacion in vitro. Este ultimo tratamiento es el sugerido por
la especialista en el caso de la actora, debido a su diagndstico confirmado de
infertilidad femenina por compromiso de factor ovulatorio y tubérico, por
endometriosis y endosalpingiosis.

Finalmente, aseverd que la infertilidad de la tutelante se considera primaria
debido a que no hay antecedente de embarazos previos toda vez que tal
clasificacion “se refiere a que nunca ha tenido embarazos, no hace referencia
a su causa [a la de la infertilidad] .

Por su parte, el doctor Carlos German Diaz Reyes establecio que la accionante
padece de endometriosis severa con compromiso tubarico y sindrome de ovario

500 Indica la especialista que la accionante, en su cirugia laparoscépica, evidencié endometriosis severa por
compromiso de las trompas uterinas y peritoneo pélvico (Folio 88. Cuaderno No. 1 C.C.)
501 El concepto de la médica Beatriz Eugenia Vinueza NUfiez obra a folios 87 a 89 del Cuaderno No. 1 C.C.
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poliquistico, patologias que carecen de cura. Ademas, el tratamiento
farmacoldgico de tales condiciones “impide la potencialidad reproductiva pues
bloquea la ovulacion”. En ese orden de ideas, relatd que en los eventos en los
cuales la paciente desea concebir un hijo, se suspenden los medicamentos y se
intenta la reproduccion por medios bioldgicos. No obstante, dado que en el caso
de la peticionaria ya se agotd la anterior posibilidad, el medico tratante
considera que el procedimiento de fertilizacion in vitro “es la unica forma de
concebir un hijo biolégico... no hay otros métodos alternativos ™%,

Respuesta de Coomeva EPS

La entidad accionada presentd un concepto de auditoria médica en el cual
explica las patologias padecidas por la peticionaria Laura®®. Asi mismo,
expresd que no existe “evidencia en el aplicativo de la EPS, radicacion de
soportes para solicitudes médicas o autorizaciones en tramite para suministrar
servicios del Plan de Beneficios en Salud ™,

Respuesta del Centro de Reproduccion Humana Fecundar

La institucion refirié que la primera consulta médica de la accionante tuvo lugar
el 19 de julio de 2013 y que, en dicho momento, ya tenia un deseo reproductivo
superior a dos afios. Agreg6 que en la laparoscopia llevada a cabo en dicho
centro médico se encontré un factor tuboperitoneal como otra causa de
infertilidad. En consecuencia, recomendd el inicio de ciclos de fertilizacion in
vitro para la sefiora Laura, habida cuenta de que los actores buscan tener un
hijo biolégico desde hace mas de cinco afios®®.

Respuesta de los accionantes Laura y Roberto

Los peticionarios reiteraron que carecen de capacidad econdmica para sufragar,
por sus propios medios, el tratamiento solicitado. Indicaron que actualmente
viven en el estrato socioecondémico tres®®, que el sefior Roberto no cuenta con
un empleo fijo®®” y que se desempefia como independiente. Igualmente,
aportaron algunas copias de historias clinicas®® y varios documentos

502 E| concepto del médico Carlos German Diaz Reyes obra a folios 94 a 96 del Cuaderno No. 1 C.C.

503 En este sentido, expuso que el sindrome de ovario poliquistico afecta aproximadamente al 8% de las mujeres
y es uno de los principales motivos de infertilidad, ademas de causar complicaciones en el embarazo para
aquellas que lo padecen. Igualmente, establecié que la endometriosis se presenta cuando existen crecimientos
endometriales por fuera del Gtero. Dicha patologia puede dar lugar a hemorragias internas, descomposicién de
la sangre y tejido de las lesiones, inflamacion, dolor y es una causa de infertilidad. Adicionalmente, refirié que
puede ocasionar preclamsia y problemas de salud en el embarazo. (Folios 99-100 del Cuaderno No. 1 C.C.).
594 Folio 100 reverso del Cuaderno No. 1 C.C.

505 |_a respuesta del Centro de Reproduccion Humana Fecundar obra a folio 322 del Cuaderno No. 1 C.C.

506 Aportan factura de servicios ptblicos domiciliarios que demuestra tal hecho (Folio 109 del Cuaderno No. 1
C.C).

07 Indican los accionantes que el sefior Roberto culminé un contrato de prestacién de servicios con la
Universidad Catdlica en junio de 2016 (Folio 107 del Cuaderno No. 1 C.C.). Sin embargo, la certificacion
aludida fue expedida en febrero de 2016, por lo cual no se acredita si tal contrato se renovo.

508 | as copias de las historias clinicas que fueron anexadas con la tutela son las mismas que fueron aportadas
con el escrito de tutela y que figuran hasta el 9 de diciembre de 2014, salvo: (i) un resumen de historia clinica
del Centro de Reproduccion Humana Fecundar que reitera las patologias diagnosticadas a la accionante
(fechado el 30 de noviembre de 2016); y (ii) resultado de citologia datado el 25 de mayo de 2016 y en el cual
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encaminados a soportar sus declaraciones sobre su situacion econémica®®,
entre ellos una relacion de ingresos y egresos®*°. Por (ltimo, se quejaron de la
atencion que han recibido en Coomeva EPS Yy justificaron las razones por las
cuales no han vuelto a acudir a la misma>Z,

Anadieron que la negativa de la EPS accionada “mancillo nuestros proyectos
de vida como pareja de formar una familia y tener nuestros propios hijos
biolégicos ™2, Asi mismo, manifestaron que se encuentran en riesgo de sufrir
secuelas psicoldgicas por esta circunstancia y que no han recibido atencion en
relacion con dicha situacion

1.2. Alejandra (Expediente T-5.861.646)%°

Mediante Auto de 18 de enero de 2017, la Magistrada Sustanciadora solicito
las pruebas que requirio (en forma general) para cada una de las accionantes.
Posteriormente, en consideracion a que no se recibio respuesta alguna del
médico tratante y de la accionante Alejandra a las comunicaciones remitidas en
cumplimiento del Auto del 18 de enero de 2017, a través de Auto de 15 de
febrero de 2017, la Corte los requirié para que suministraran la informacion
solicitada en la providencia antes mencionada.

Respuesta de la accionante Alejandra

La actora presentd los siguientes documentos: (i) certificados de ingresos y
egresos avalados por un contador publico®*; (ii) resumen de historia clinica,
realizado por el medico especialista que prescribié el tratamiento a la
accionante®’®; (iii) certificado laboral y desprendibles de pago®!°; y (iv) soportes
de atencion médica®?’.

se atiende a la accionante en virtud de una poéliza de salud de seguros de vida Suramericana (Folios 154 y 157
respectivamente del Cuaderno No. 1 CC).

509 Los accionantes aportan: (i) relacion de ingresos y egresos del grupo familiar (Folio 106 del Cuaderno No.
1 CC); (ii) certificado laboral de la Fundacién Universitaria Cat6lica (Folio 107 del Cuaderno No. 1 CC); (iii)
recibo de administracién de propiedad horizontal (Folio 108 del Cuaderno No. 1 CC); (iv) recibo de servicios
publicos domiciliarios (Folio 109 del Cuaderno No. 1 CC); (v) de cuenta de Coomeva EPS (Folio 109 a 111
del Cuaderno No. 1 CC) en el cual figuran créditos por $93.000.000 aproximadamente; y (vi) declaracion de
renta del sefior Roberto con saldo a favor (Folio 113 del Cuaderno No. 1 CC).

510 En ella se indica que los accionantes tienen ingresos por aproximadamente 7,2 salarios minimos (Folio 106
del Cuaderno No. 1 CC).

511 Folio 105 del Cuaderno No. 1 C.C.

512 Folio 105 del Cuaderno No. 1 C.C.

513 En el caso de la accionante Alejandra (Expediente T-5.861.646), mediante Auto de 18 de enero de 2016, la
Corte Constitucional decret6 las siguientes pruebas: (i) Ofici6 al médico especialista tratante adscrito a la EPS
accionada para que profiriera, a partir de su diagnéstico, un concepto preciso en el cual explicara las patologias
de la tutelante y expusiera “si los ciclos de fertilizacion o fecundacién in vitro son el unico tratamiento posible
para que la accionante pueda concebir hijos bioldgicos”.; (ii) Solicit6 a la EPS Salud Total para que aportara
copias de todas las historias clinicas de la accionante que tuviera en su poder, relacionadas con las patologias
indicadas en la accion de tutela. Dicha peticion se formulé también a la actora; (iii) Ordend a la peticionaria
gue informara acerca de su situacion econdémica actual, de sus ingresos y egresos mensuales y demas elementos
relevantes para determinar sus condiciones econémicas y allegara los documentos necesarios para acreditar
tales afirmaciones.

514 Folio 111 del Cuaderno No. 1 C.C.

515 Folio 110 del Cuaderno No. 1 C.C.

516 Folio 112 a 115 del Cuaderno No. 1 de la Corte Constitucional.

517 Folio 116 y 117 del Cuaderno No. 1 de la Corte Constitucional.
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Es de anotar que, en la certificacion expedida por el profesional de la salud, se
expone que la tutelante ha sido atendida desde el 2014 por infertilidad, dolor
pélvico y endometriosis y que “los tratamientos de fertilidad realizados hasta
ahora son cuatro foliculogramas, dos inseminaciones, sin lograr
embarazarse”. También, sefiala que la endometriosis ha sido tratada
quirdrgicamente a través de tres laparotomias, dos video-laparoscopias y que
proximamente se practicara cirugia para tratar la miomatosis uterina. Afiade
que la terapia de reproduccion asistida que se propone para su caso son tres
ciclos de fertilizacion in vitro®®,

De igual modo, los documentos aportados por la peticionaria dan cuenta de que
se desempefia como asesora de ventas, devenga un salario minimo mensual
como sueldo fijo y aproximadamente un salario minimo y medio mensual por
concepto de comisiones®®. De acuerdo con un certificado expedido por
contador publico, sus erogaciones ascienden a un salario minimo y medio
mensual.

Respuesta de la EPS Salud Total

La entidad aseguro que la accionante Alejandra nunca radic ante la entidad la
respectiva orden médica para definir el tratamiento de fertilizacion in vitro®%,
Ademas, aclar6 que el galeno especialista que prescribio el citado
procedimiento clinico para la accionante no forma parte de la red de prestadores
adscritos a Salud Total EPS. Finalmente, allegd las historias clinicas
solicitadas, las cuales dan cuenta que la infertilidad de la paciente persiste, asi
como las enfermedades asociadas con dicho diagndstico®?L.

1.3. Teresa (Expediente T-5.868.783) 522

518 En el documento de fecha 23 de febrero de 2017 se indica que el costo de cada ciclo seria de
aproximadamente 16.000.000. Folio 110 del Cuaderno No. 1 C.C.).

519 Folios 111 a 115 del Cuaderno No. 1 C.C.

520 |La EPS reconocio que, en el afio 2010, la actora acudi6 a consulta con un ginecélogo asociado a su red de
prestadores y afirmo6 que le habian ordenado un tratamiento de fertilizacion in vitro. Sin embargo, manifestd
gue en dicho momento nunca se radicé el debido soporte. (Folio 20. Cuaderno No. 1 C.C.).

521 Folios 76 a 83. Cuaderno No. 1 C.C. La historia clinica mas reciente corresponde a enero de 2017.

522 En el caso de la accionante Teresa (Expediente T-5.868.783), mediante Auto de 18 de enero de 2016, la
Corte Constitucional decretd las siguientes pruebas: (i) Oficio a los médicos especialistas tratantes adscritos a
la EPS accionada para que profirieran, a partir de su diagndstico, un concepto preciso en el cual explicaran las
patologias de la tutelante y expusieran “si los ciclos de fertilizacion o fecundacion in vitro son el Unico
tratamiento posible para que la accionante pueda concebir hijos bioldgicos”.; (ii) Ordené a la EPS Coomeva
que suministrara informacion a la Corte Constitucional acerca del cumplimiento de la sentencia de segunda
instancia. Concretamente, se le pidid que sefialara si se acaté el mandato judicial y las circunstancias de tiempo,
modo y lugar de su ejecucidn; (iii) Solicit6 a la peticionaria que informara acerca de su situacién econémica
actual, de sus ingresos y egresos mensuales y demas elementos relevantes para determinar sus condiciones
econdmicas e indicara si, con anterioridad a la presentacion de la tutela de la referencia, le habia sido practicado
algun procedimiento de fertilizacion o fecundacion in vitro. En caso de ser afirmativa dicha respuesta, se le
pidio que precisara el nimero de intentos llevados a cabo a lo largo de su vida y que expusiera, en forma
detallada, como fueron sufragados econémicamente tales intentos. Finalmente, se le formul6 una solicitud para
que allegara los soportes necesarios para acreditar sus afirmaciones; (iv) Ordeno a la peticionaria que informara
acerca de su situacion economica actual, de sus ingresos y egresos mensuales y deméas elementos relevantes
para determinar sus condiciones econémicas y allegara los documentos necesarios para acreditar tales
afirmaciones.
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Por medio de Auto de 18 de enero de 2017, la Magistrada Sustanciadora,
ademas de solicitar las pruebas que requirio (en forma general) para cada una
de las accionantes, ordeno a la EPS Coomeva que suministrara informacién a
la Corte Constitucional acerca del cumplimiento de la sentencia de segunda
instancia. Concretamente, se le pidié que sefialara si se acatd el mandato
judicial y las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su ejecucion,

Adicionalmente, solicité a la peticionaria que informara acerca de su situacion
econdmica actual, de sus ingresos y egresos mensuales y deméas elementos
relevantes para determinar sus condiciones econdémicas e indicara si, con
anterioridad a la presentacion de la tutela de la referencia, le habia sido
practicado algun procedimiento de fertilizacidn o fecundacién in vitro. En caso
de ser afirmativa dicha respuesta, se le pidio que precisara el nUmero de intentos
llevados a cabo a lo largo de su vida y que expusiera, en forma detallada, como
fueron sufragados economicamente tales intentos. Finalmente, se le formuld
una solicitud para que allegara los soportes necesarios para acreditar sus
afirmaciones.

Igualmente, en consideracion a que no se recibio respuesta alguna de Coomeva
EPS, de uno de los médicos tratantes y de la accionante Teresa a las
comunicaciones remitidas en cumplimiento del Auto del 18 de enero de 2017,
a través de Auto de 15 de febrero de 2017, la Corte los requirié para que
suministraran la informacion solicitada en la providencia antes mencionada.

No obstante lo anterior, Coomeva EPS rehuso la correspondencia dirigida a la
entidad. Mediante comunicacion telefénica, la EPS solicito que la
correspondencia judicial fuera entregada a la ventanilla Unica de la institucion.
Por consiguiente, mediante Auto de 23 de febrero de 2017 se requirid
nuevamente a Coomeva EPS para que suministrara la informacion solicitada
por la Corte Constitucional en la providencia del 18 de enero de 2017°%,

Respuesta de la accionante Teresa

La accionante guardd silencio durante el término otorgado por esta
Corporacion, pese a haber sido requerida nuevamente en sede de revision.

Respuesta de Coomeva EPS

La entidad accionada guardo silencio durante el término otorgado por la Corte,
pese a haber sido requerida en dos oportunidades en sede de revision.

Respuesta del medico tratante

El doctor Eduardo Otero Hincapié presentd su concepto en el proceso de la
referencia. Indic6 que la accionante se practicd un procedimiento de

52 De igual forma, se ordeno poner a disposicion de Coomeva EPS copia de las comunicaciones que fueron
recibidas por la Corte Constitucional en acatamiento de los autos del 18 de enero y del 15 de febrero de 2015,
con el fin de que la institucion tuviera la posibilidad de ejercer sus derechos de defensa y contradiccion.
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fertilizacion in vitro hace aproximadamente unos 15 afios, producto del cual
sufrio un aborto espontaneo. Afadié que se encuentra en busqueda de un
embarazo desde hace més de tres afios.

De igual manera, resalté que la infertilidad de la paciente es primaria y que se
deriva de su endometriosis, enfermedad que padece desde muy joveny que, en
su caso, se trata de una patologia severa (estadio V). Por dicha circunstancia,
por el factor masculino (espermograma de baja calidad del conyuge) y por la
edad de la tutelante considera que “la mejor opcion de tratamiento es la
fertilizacion in vitro .

Por ultimo, informG que la accionante se realizd un procedimiento de
fertilizacion in vitro en octubre de 2016, del cual se obtuvieron dos embriones
de buena calidad. Relata que, aunque las pruebas de embarazo resultaron
positivas, “no tuvieron un desarrollo adecuado, motivo por el cual se suspende
toda la medicacion .

1.4. Paula (Expediente T-5.884.441)%%

A través de Auto de 18 de enero de 2017, la Magistrada Sustanciadora solicito
las pruebas que requirio (en forma general) para cada una de las accionantes.
Igualmente, en consideracion a que no se recibio respuesta alguna del médico
tratante y de la accionante Paula a las comunicaciones remitidas en
cumplimiento del Auto del 18 de enero de 2017, mediante Auto de 15 de
febrero de 2017, la Corte los requiri6 para que, en el término perentorio de dos
dias, suministraran la informacién que se habia solicitado en la providencia
antes mencionada.

Respuesta de la accionante Paula

En relacion con su capacidad economica, la actora aportd Unicamente una
certificacion laboral de su esposo, en la cual se establece que se desempefia
como auxiliar de bodega y que su remuneracién es de aproximadamente dos
salarios minimos entre los conceptos fijos y variables. Afirma la tutelante lo
siguiente: “/e/n la actualidad estos son los ingresos, sueldo de mi esposo ya
que actualmente me encuentro desempleada y no genero ningiin ingreso %',

524 |_a respuesta del doctor Eduardo Otero figura a folio 18 del Cuaderno No. 1 C.C.

525 |_a respuesta del doctor Eduardo Otero figura a folio 18 del Cuaderno No. 1 C.C.

52 En el caso de la accionante, Paula (Expediente T-5.884.441), mediante Auto de 18 de enero de 2017, la
Corte Constitucional decretd las siguientes pruebas: (i) Oficié al médico especialista tratante adscrito a la EPS
accionada para que profiriera, a partir de su diagnéstico, un concepto preciso en el cual explicara las patologias
de laaccionante y expusiera “si los ciclos de fertilizacion o fecundacion in vitro son el tinico tratamiento posible
para que la accionante pueda concebir hijos bioldgicos”.; (ii) Solicitd a la EPS Cruz Blanca y al Instituto de
Fertilidad Humana InSer que aportaran copias de todas las historias clinicas de la accionante que tuvieran en su
poder, relacionadas con las patologias indicadas en la accién de tutela. Dicha peticion se formuld también a la
actora; (iii) Ordend a la peticionaria que informara acerca de su situacién econémica actual, de sus ingresos y
egresos mensuales y demas elementos relevantes para determinar sus condiciones econémicas y allegara los
documentos necesarios para acreditar tales afirmaciones.

527 |a certificacion laboral aportada por la accionante figura a folio 35 del Cuaderno No. 1 C.C.
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Por otra parte, en cuanto a su estado de salud, aportd algunas historias clinicas
que demuestran que su infertilidad persiste y que la “unica alternativa de
tratamiento reproductivo es una fertilizacion in vitro con donacion de
ovulos %,

Asi mismo, en dicho resumen se consigno el resultado del acompafiamiento
psicoldgico. Aungue alli se describio a la pareja conformada por la accionante
y su conyuge como “estable”, se indico que la actora ha sufrido de episodios
de tristeza profunda y alteraciones emocionales. Por ende, expreso que el logro
de la maternidad seria positivo para la tutelante desde el punto de vista
emocional®?.

Respuesta de la EPS Cruz Blanca

La demandada manifestd que carece de competencia para suministrar copias de
las historias clinicas de la accionante, toda vez que tales documentos no se
encuentran bajo su custodia®®,

Respuesta del Centro de Fertilidad Humana InSer

La institucion prestadora de salud aportd la documentacion solicitada, la cual
coincide con la que fue allegada por la parte actora®.

5. Andrea (Expediente T-5.931.125)°3?
5.1. Mediante Auto de 15 de febrero de 2017 la Magistrada Sustanciadora,

solicito las pruebas que requirio (en forma general) para cada una de las
accionantes.

Respuesta de la accionante Andrea
Durante el tramite de revision, la peticionaria allegd copia de varias historias

clinicas, en las cuales resulta acreditado que la accionante: (i) se encuentra
afiliada al Régimen Contributivo en salud; (ii) padece de enfermedades ligadas

528 |_a actora aportd las mismas copias de historias clinicas que ya habia anexado s a su escrito de tutela y, de
forma adicional, allegd un resumen de su historia clinica expedido por el Centro de Fertilidad Humana InSer,
el cual figura a folios 42-43 del Cuaderno No. 1 C.C.

529 E| concepto de acompafiamiento psicolégico se encuentra firmado por una profesional en la salud en dicha
area. Folio 43 del Cuaderno No. 1 C.C.

530 |_a respuesta de Cruz Blanca EPS obra a folios 28 y 29 del Cuaderno No. 1 C.C.

531 L_a respuesta del Centro de Fertilidad Humana InSer obra a folios 16 a 24 del Cuaderno No. 1 C.C.

%32 En el caso de la accionante, Andrea (Expediente T-5.931.125), mediante Auto de 15 de febrero de 2017, la
Corte Constitucional decreto6 las siguientes pruebas: (i) Solicitd a la EPS Cafesalud para que aportara copias de
todas las historias clinicas de la accionante que tuviera en su poder, relacionadas con las patologias indicadas
en la accion de tutela. Dicha peticion se formul6 también a la actora; (ii) Ordend a la peticionaria que informara
acerca de su situacion economica actual, de sus ingresos y egresos mensuales y deméas elementos relevantes
para determinar sus condiciones economicas y allegara los documentos necesarios para acreditar tales
afirmaciones.
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con su sistema reproductor desde 2013°%; (iii) le fueron practicadas dos
salpingectomias®®*; y (iv) tuvo dos embarazos ectopicos®®.

En relacién con sus ingresos y gastos, la accionante aportd los siguientes
documentos: (i) copia del acta de posesion de la peticionaria como servidora
publica del SENA (Regional Norte de Santander) como Auxiliar G.01, cuya
asignacion salarial es de aproximadamente dos salarios minimos®3®; (ii) copia
de la resolucion de nombramiento de la tutelante en el cargo anteriormente
referido®’; (iii) desprendible de pago correspondiente al mes de noviembre de
2016°%,

Respuesta de la EPS Cafesalud

La entidad demandada guardo silencio durante el término otorgado por la Corte
Constitucional para pronunciarse en sede de revision.

5.2. Posteriormente, mediante Auto de 14 de junio de 2019, la Magistrada
Sustanciadora advirtio que, ante la reorganizacion institucional de
Cafesalud EPS (aprobada por la Resoluciéon 2426 de 2017), operé entre
dicha entidad y Medimas EPS una cesion completa e integra de activos,
pasivos, contratos y usuarios>%.

Por consiguiente, concluyd que Medimas EPS se encuentra vinculada al
presente proceso y puso a su disposicion el expediente de la referencia, por
considerar que las pruebas en sede de revision fueron recaudadas durante
el mes de febrero de 2017, cuando aun no se habia producido la cesion
contractual entre ambas empresas.

Respuesta de la EPS Medimas

La entidad guard0 silencio durante el término otorgado por la Corte
Constitucional para pronunciarse.

533 |_as historias clinicas dan cuenta de algunos episodios del estado de salud de la accionante desde marzo de
2013 hasta noviembre de 2015. Folios 4-36 del Cuaderno No. 1 C.C.

53 Folios 4-36 del Cuaderno No. 1 C.C.

5% Folios 4-36 del Cuaderno No. 1 C.C.

536 |_a actora aporta copia del acta de posesion del 8 de septiembre de 2015 (Folio 37 del Cuaderno No. 1 C.C.).
537 La accionante fue nombrada en provisionalidad a partir del 7 de septiembre de 2015 (Folio 38 del Cuaderno
No.1C.C)).

5% Folios 39 del Cuaderno No. 1 C.C.

539 Esta conclusion ha sido acogida por la Corte Constitucional en las Sentencias T-489 de 2018 M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo, T-375 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-298 de 2018 M.P. Alberto Rojas
Rios, T-218 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, T-171 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger y T-673
de 2013.M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



