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Bogota, D.C., primero (1) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, y Luis
Guillermo Guerrero Peérez, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revisién de los fallos de tutela dados dentro de los procesos de la
referencial.

I. ANTECEDENTES

1. Expediente T-5.211.785

1.1. Hechos y pretensiones

1.1.1. La sefiora Lina Marcela Cabrera Martinez tiene 27 afios de edad? y, en

calidad de cotizante, esta afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud
a través del régimen contributivo por intermedio de Comfenalco Valle EPS3.

! Los expedientes de la referencia fueron seleccionados y acumulados para revisién por la Sala de Seleccion de
Tutelas Nimero Once, mediante Autos del 12 y 26 de noviembre de 2015.

2 Tal y como lo corrobora la copia de la cédula de ciudadania de la actora anexada en el expediente de la referencia.
Folio 1, cuaderno 1.

3 Asi lo confirmo la entidad accionada en la contestacion de la tutela. Folio 21, cuaderno 1.



1.1.2. De acuerdo con el diagnostico de su médico tratante, adscrito a la EPS
accionada y especialista en Ginecologia y Obstetricia, la sefiora Cabrera Martinez
perdi6 ambas Trompas de Falopio, padece infertilidad femenina de origen tubarico
Yy, pese a que su manejo no esta cubierto por el Plan Obligatorio de Salud®, requiere
fertilizacion in vitro para satisfacer su deseo obstétrico®.

1.1.3. Con fundamento en lo expuesto, y luego de advertir que no puede sufragar
directamente dicho tratamiento de reproduccion asistida®, la actora solicité al juez
de tutela amparar, entre otros, su derecho a la vida digna, al libre desarrollo de la
personalidad y a formar una familia, ordenando a la entidad accionada practicar la
fertilizacion in vitro y suministrar un tratamiento integral.

1.2. Traslado y contestacion de la tutela

El Juzgado Veintitrés Civil Municipal de Oralidad de Santiago de Cali admitio la
accion de tutela y ordeno correr traslado a Comfenalco Valle EPS con el fin de que
se pronunciara sobre los hechos materia del amparo solicitado. Ademas, vinculo al
Ministerio de Salud y Proteccion Social al tramite de la referencia.

Asi entonces, Comfenalco Valle EPS, a través de su apoderada judicial, advirtio
que: (i) no hay una férmula por parte del médico tratante que prescriba
expresamente la practica de la fertilizacion in vitro pretendida en sede de tutela; (ii)
la vida de la accionante no depende del tratamiento de fertilidad solicitado; (iii)
dejar de suministrar el procedimiento requerido no pone en riesgo su salud, pues,
por el contrario, la evidencia cientifica demuestra que la fertilizacion in vitro se
asocia con el desarrollo de diabetes gestacional, preeclampsia y aborto, asi como
con malformaciones congénitas y paralisis cerebral en el recién nacido; y (iv) ante
otra opcion para la conformacion del nucleo familiar, no es obligacion del Estado
garantizar la procreacion a traves de los planes obligatorios de salud, tanto asi que
la Resolucion 5521 de 2013 excluyé del POS a los tratamientos para la infertilidad.

Finalmente, la entidad considerd que los problemas de infertilidad no tienen la
virtualidad de atentar o vulnerar directamente los derechos fundamentales a la
salud, a la integridad fisica 0 a la vida, razon por la cual adujo que los escasos
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud se deben destinar a la
atencion de enfermedades que comprometan materialmente los citados derechos.

4 En adelante POS.

> Ademas, en dicho diagnostico, suscrito el 2 de junio de 2015, consta: (i) que la actora es una “paciente con
salpingectomia por embarazo ectépico y pérdida de ambas trompas”, pues en cada una sufrié dicho tipo de
embarazo y en la trompa derecha padecia salpingitis aguda. Motivo por el cual, en la trompa derecha se le realiz6
una reseccion y en la otra una salpinguectomia; y (ii) que se le realiz6 una laparotomia con ocasién del embarazo
ectopico tubarico. Folios del 2 al 5, cuaderno 1 y folios del 30 al 32 del cuaderno de revision del expediente T-
5.211.785, en adelante, cuaderno principal de revision.

& Al respecto, la peticionaria informd que es una mujer de escasos recursos econdmicos, pues devenga un salario
minimo mensual legal vigente producto de su trabajo como auxiliar de enfermeria. No obstante, la empresa
empleadora aport6 una certificacion suscrita en marzo de 2016, en la que consta que la actora se desempefia como
auxiliar de laboratorio desde abril del 2014, y actualmente recibe un salario mensual de $630,000 méas un auxilio de
alimentacion por un valor de $30,000. Asimismo, la actora inform6 que est4 casada con el sefior Nelson Alberto
Montes Correa, quien devenga un salario de $1,271,260. Folio 7, cuaderno 1y folios 67, 72, 77 y 79 del cuaderno
principal de revision.



Por otro lado, el Director Juridico del Ministerio de Salud y Proteccion Social
resaltd que si bien esta entidad no es responsable directa de la prestacion de
servicios de salud, los tratamientos para la infertilidad estan expresamente
excluidos de la cobertura del POS. Ademas, consideré que conceder a futuro el
tratamiento integral solicitado por la peticionaria, frente a condiciones médico-
clinicas y patologias desconocidas, desvirtia la naturaleza de la accion de tutela.

1.3. Decision de instancia

El Juzgado Veintitrés Civil Municipal de Oralidad de Santiago de Cali, mediante
sentencia de agosto 6 de 2015, advirtio que, en lineamiento con el precedente
constitucional, si bien el derecho a la maternidad implica un deber de abstencidn
del Estado de intervenir en las decisiones relativas a la procreacion y unas
obligaciones positivas (como la proteccion a la mujer embarazada o la estabilidad
laboral reforzada), dicha garantia no incluye la obligacion de suministrar
tratamientos para la infertilidad, y la exclusion de los mismos en el POS es un
ejercicio legitimo de la libertad de configuracion normativa, que a su vez permite
garantizar, entre otras cosas, que no se limiten ciertos servicios de salud
prioritarios.

De igual forma, sostuvo que a pesar de que la Corte Constitucional ha identificado
varias excepciones para conceder tratamientos de fertilidad, respondiendo por
ejemplo a casos en los que se pretende salvaguardar el principio de continuidad en
el servicio o la afeccién no es originaria sino que se deriva de otros problemas de
salud, en el sub judice, ademas de que no esta en peligro la salud ni la vida de la
actora, el procedimiento de fertilizacion in vitro solicitado, si bien fue recomendado
por el medico tratante adscrito a la EPS accionada, se encuentra excluido del POS y
solo constituye una opcién para ser madre, ya que dicha técnica de reproduccion
asistida no curaria ninguna lesion y Unicamente genera una expectativa incierta de
brindar un bebé a una familia.

En este orden de ideas, afirmd que, de acuerdo con el diagnostico de la peticionaria,
la realizacion del referido tratamiento para la infertilidad no es una necesidad
imperiosa en el bienestar y mejoramiento de sus condiciones de salud y de su vida
digna, motivo por el cual, negd el amparo solicitado.

2. Expediente T-5.235.636
2.1. Hechos y pretensiones
2.1.1. La sefiora Heidy Paola Lépez Diaz tiene 30 afios de edad’ y, en calidad de
beneficiaria, hace parte del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la

Policia Nacional, especificamente del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares
desde el dia 25 de enero de 20118,

" Tal y como lo corrobora la copia de la cédula de ciudadania de la actora anexada en el expediente de la referencia.
Folio 47, cuaderno 1.

8 Al respecto, obra copia del carné de servicios de salud de la accionante anexado en el folio 46 del cuaderno 1, y la
informacion suministrada por la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional en relacion con su afiliacion, contenida
en los folios 87 y 88 del cuaderno principal de revision.



2.1.2. La accionante padece infertilidad primaria y perdi6 ambas trompas de
Falopio, pues le tuvieron que ser extirpadas quirirgicamente® debido a una
patologia tubérica bilateral que ocasion6 procesos infecciosos y un dafio total de las
mismas®, motivo por el cual, teniendo en cuenta que médicamente le fue indicado
que la Unica alternativa para procrear era someterse a un tratamiento de
fertilizacién in vitro, la actora informé que solicitd a la Direccion General de
Sanidad Militar autorizar dicho procedimiento, obteniendo una respuesta negativa a
su peticion.

2.1.3. Con fundamento en lo expuesto, y luego de advertir: (i) que no cuenta con
los recursos suficientes para asumir el tratamiento requerido®!, ya que éste es de
alto costo; y (ii) que ha entrado en un estado depresion, pues la entidad accionada
ha puesto en riesgo su deseo de conformar una familia, la demandante solicito al
juez de tutela amparar el derecho a la vida, a la salud y a la familia, asi como sus
derechos sexuales y reproductivos, ordenando a la entidad demandada: (i) autorizar
la fertilizacion in vitro con donacion de 6vulos y/o espermatozoides, preservacion y
transferencia de embriones; (ii) asumir el pago de todos los costos por la atencion
médica prestada en el marco del procedimiento; y (iii) brindar un atencion integral
por cuenta de su patologia y del tratamiento pretendido.

2.2. Traslado y contestacion de la tutela

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga admitid la accién de amparo
y ordend correr traslado a la Direccion General de Sanidad Militar para que se
manifestara frente a los hechos y pretensiones que provocaron su interposicion.
Ademaés, vincul6 al Hospital Militar Central, al Hospital Militar Regional de
Bucaramanga y al Ministerio de Defensa Nacional al respectivo tramite de tutela;
sin embargo, ésta ultima entidad no realizé ningun pronunciamiento.

De esta forma, la Direccion General de Sanidad Militar adujo que, conforme lo
dispone el articulo 14 de la Ley 352 de 19972y el articulo 16 del Decreto 1795 de

9 Conforme lo explico el Jefe del Area de Ginecologia y Obstetricia del Hospital Militar Central, médico especialista
Ginecologo, dicho procedimiento se denomina Salpinguectomia Bilateral.

10 En relacion con este hecho, el informe suministrado por el Jefe del Area de Ginecologia y Obstetricia del Hospital
Militar Central también explic6 que, de acuerdo con la historia clinica de la actora, debido a la patologia tubéarica
bilateral (obstruccion proximal e Hidrosalpinx grado Il en la trompa derecha y grado Il en la izquierda) y a los
procesos infecciosos que desarrollé (Enfermedad Pélvica Inflamatoria Crénica de origen infeccioso), la tutelante no
estaba apta para la fertilidad. Folio 63 del cuaderno 1y folios 36, 87 y 91 del cuaderno principal de revisién. // De
igual forma, el médico Javier Noriega Rangel de la Clinica Foscal de Bucaramanga, evalué a la actora el dia 13 de
julio de 2015 y la diagnostic6 con infertilidad primaria, Sindrome de Ovario Poliquistico y un factor Tuboperitoneal
irrecuperable (pues no tiene trompas de Falopio), razon por la que, segin lo adujo el galeno, la Gnica alternativa para
la accionante, desde el punto de vista de la fertilidad, es someterse a una Fertilizacion in vitro (folio 10, cuaderno 1).
Del mismo modo, el Jefe del Area de Ginecologia y Obstetricia del Hospital Militar Central informé que su factor de
infertilidad es irreversible y solo podria ser manejable en el futuro “con Fertilizacién In Vitro o Adopciones de
embriones o bebés” (folio 91 del cuaderno principal de revision).

11 Al respecto, la accionante informé que actualmente esta desempleada y vive con su compariero permanente, quien
asume todos los gastos de manutencidn, pues su Unica fuente de ingreso asciende a $300,000 y proviene del arriendo
de una casa que esta a nombre suyo y de un tercero, monto que destina para el pago de un crédito de educacion por el
cual paga una cuota mensual de $230,000. Folio 46, cuaderno principal de revision.

12| ey 352 de 1997, articulo 14. “FUNCIONES ASIGNADAS A LAS FUERZAS MILITARES. El Ejército Nacional,
la Armada Nacional y la Fuerza Aérea seran las encargadas de prestar los servicios de salud en todos los niveles de
atencion a los afiliados y beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, a través de las unidades
propias de cada una de las Fuerzas Militares o mediante la contratacion de instituciones prestadoras de servicios de
salud y profesionales habilitados, de conformidad con los planes, politicas, parametros y lineamientos establecidos
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2000%3, no le corresponde cumplir funciones asistenciales para prestar servicios de
salud, ya gque esta tarea esta encargada a cada una de las Fuerzas Militares a través
de sus respectivas Direcciones de Sanidad, razén por el cual, informé que se dio
traslado de la accion de tutela a la Direccidn de Sanidad del Ejército Nacional para
que se pronunciara acerca del amparo invocado. No obstante, manifest6 que en el
Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial, establecido en el Acuerdo 002 de
2001, estan excluidos los tratamientos para la infertilidad.

Complementando lo anterior, la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, luego
de ser vinculada en el tramite de revision, adujo que si bien el Consejo Superior de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional expidio el Acuerdo 007 de 2001, a
través del cual establecid el “Plan Complementario de Salud Tratamiento de
Infertilidad para los afiliados y beneficiarios del Sistema de Salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional”, el costo de dichos procedimientos, conforme
lo dispuso el articulo 4 del citado Plan, tiene que ser asumido totalmente por el
usuario que lo requiera.

Por su parte, el Hospital Militar Central adujo que la Direccion General de Sanidad
Militar, en calidad de Entidad Promotora de Salud, es la institucién competente
para autorizar el tratamiento de fertilizacion in vitro requerido a través de la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, ya que: (i) dicho procedimiento no esta
contemplado en el convenio que actualmente tiene la Direccion General del
Hospital y la Direccion General de Sanidad Militar; y (ii) el Hospital Militar
Central no realiza aquella técnica de reproduccion asistida.

Finalmente, el Hospital Militar Regional de Bucaramanga manifestd, primero, que
ha venido prestando los servicios de salud solicitados por la actora, pero que el
tratamiento de fertilizacion in vitro pretendido se encuentra excluido del Plan de
Servicios de Sanidad Militar y, segundo, que ademas el Hospital Militar Regional
no tendria la facultad legal de dirimir la peticion de la accionante, toda vez que el
requerimiento de dicho procedimiento lo estudia el comité técnico cientifico de la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional.

2.3. Decisiones de instancia
La Sala Penal de Decisién del Tribunal Superior de Bucaramanga, mediante

sentencia de agosto 24 de 2015, negd el amparo solicitado considerando que el
elevado costo del tratamiento pretendido generaria una merma en la prestacion de

por el CSSMP. // PARAGRAFO. En los establecimientos de sanidad militar se prestara el servicio de salud
asistencial a todos los afiliados y beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares contemplados en
los articulos 19y 20 de la presente Ley, en los términos y condiciones que determine el Comité de Salud de las
Fuerzas Militares”.

13 Decreto 1795 de 2000, articulo 16. “FUNCIONES ASIGNADAS A LAS FUERZAS MILITARES. El Ejército
Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea seran las encargadas de prestar los servicios de salud a través de
las Direcciones de Sanidad de cada una de las Fuerzas a los afiliados y sus beneficiarios del Subsistema de Salud de
las Fuerzas Militares, por medio de sus Establecimientos de Sanidad Militar; asi mismo podrén solicitar servicios
preferencialmente con el Hospital Militar Central o con Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y
profesionales habilitados, de conformidad con los planes, politicas, parametros y lineamientos establecidos por el
CSSMP. // PARAGRAFO. Las Direcciones de Sanidad a las que se refiere el presente articulo seran las creadas por
las normas internas de cada Fuerza.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0352_1997.html#19
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0352_1997.html#20

otros servicios con mayor relevancia para los usuarios, y que la no prestacion de
dicho procedimiento no pone en riesgo la vida ni la integridad de la actora.

Luego de ser impugnado aquel fallo, el dia 15 de octubre de 2015 la Sala de
Decision de Tutelas Namero 1 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia confirmo la decision de primera instancia aduciendo argumentos similares
a los expuestos por el a quo, al advertir que los tratamientos de fertilidad no son
indispensables para conservar la salud y su falta de prestacion tampoco
compromete la vida ni la integridad personal, motivo por el cual, no consider6 que
la entidad accionada hubiese vulnerado algun derecho fundamental en cabeza de la
peticionaria.

3. Actuaciones en sede de revision

Mediante auto del 18 de marzo de 2016, se decretaron pruebas vinculando a la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional y requiriendo a Comfenalco Valle EPS,
a la Direccion General de Sanidad Militar y a las accionantes, con el fin de
conocer: (i) en qué consisten las patologias o los diagndsticos de las accionantes;
(i1) si la infertilidad que padecen es consecuencia de otra enfermedad; (iii) el
tratamiento proporcionado a las actoras con ocasion de su diagndstico y la
infertilidad que padecen; (iv) los factores que, en el caso de las peticionarias,
podrian afectar la ejecucion de un eventual procedimiento de fertilizacion in vitro y
las variables que incidirian en el éxito reproductivo de dicho tratamiento; y (v) la
capacidad econdmica de las tutelantes.

Sin embargo, teniendo en cuenta que no se habian recibido la totalidad de las
pruebas decretadas, la Sala Segunda de Revision, a través de auto del 5 de abril del
afio en curso, resolvié suspender los términos para fallar el asunto de la referencia.

Finalmente, mediante oficios de mayo 3 de 2016 y abril 13, 26 y 27 del mismo afio,
la Secretaria General de esta Corporacion remitié al despacho del Magistrado
Ponente las pruebas enviadas por Comfenalco Valle EPS, la Direccién de Sanidad
del Ejército Nacional, la Direccion General de Sanidad Militar, el Hospital Militar
Central y las demandantes.

3.1. Intervencioén del Procurador General de la Nacion

En ejercicio de las facultades constitucionales establecidas en los numerales 2 y 7
del articulo 277y en el numeral 5 del articulo 278%, el Procurador General de la
Nacion intervino en sede de revision con ocasion de la tutela formulada por Heidy
Paola Lopez Diaz contra la Direccion General de Sanidad Militar (expediente T-
5.235.636).

14 Articulo 277 superior. “El Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus delegados y agentes,
tendra las siguientes funciones: // (...) 2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del
Defensor del Pueblo. (...) 7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando
sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales

15 Articulo 278 superior. “El Procurador General de la Nacion ejercerd directamente las siguientes funciones: //
(...) 5. Rendir concepto en los procesos de control de constitucionalidad (...)".



En dicha intervencién, la cabeza del Ministerio Publico advirtio, en primer lugar,
que a la luz de la naturaleza juridica de la salud segln la Constitucién Politica, la
Ley 100 de 1993 y la Ley 1751 de 2015%, la apertura en su prestacion no puede
incluir servicios que tengan por objeto el desarrollo de otras garantias
fundamentales. Motivo por el cual, no seria posible que se desprenda del derecho a
la salud la obligacién de financiar tratamientos de fertilidad por parte del Sistema
General de Seguridad Social, pues escapa de su objeto todo aquello que no tenga
por finalidad la prevencién, la paliacion y la cura de la enfermedad, o la promocion,
proteccion y recuperacion de la salud, criterios en los cuales, a su juicio, no se
inscriben dichas técnicas de reproduccion.

En ese sentido, sefialé que un tratamiento de fertilidad artificial “no tiene por
objeto mejorar la salud, pues aunque la procreacion es una practica relacionada
con la salud es claro que no obedece a su objeto principal, sino que implica el
desarrollo de otros derechos, como el de tener una familia. Especialmente porque
el primer derecho, se refiere al bienestar fisico y psiquico de la persona, mientras
el segundo consiste en la capacidad de una persona de hacer parte de un hogar”.

En segundo lugar, consideré contrario a los valores constitucionales, segln los
cuales la vida humana es un fin en si mismo, que el Estado financie procedimientos
que implican el desecho de embriones humanos, como de manera usual ocurre con
los tratamientos de fertilizacion. Asi pues, adujo que “desde una concepcion
axiologica de la dignidad humana y de proteccion de la vida como un derecho y un
valor constitucional no es posible acceder a prestaciones que la tornen en un
medio manipulable para la garantia de los derechos individuales de otros”.

Por otro lado, explicé que la Corte Constitucional en la sentencia T-274 de 2015,
para decidir varios casos en los que se solicito al juez de tutela ordenar a diferentes
Entidades Promotoras de Salud la fertilizacion in vitro, vinculo de manera directa el
derecho a la salud, los derechos sexuales y el derecho a formar una familia
siguiendo el talante del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos*® en
el caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica.

De esa forma, y teniendo en cuenta dicho planteamiento, el Procurador General de
la Nacion advirtio que “el fallo de la CIDH no es vinculante con la legislacion
colombiana?®; y que, ademas, “existen razones para reconocer una proteccion
juridica al embrion 2L,

16 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” .

17 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones” .

18 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

19 En adelante, CIDH.

20 Al respecto de esta consideracion, explico lo siguiente: “de una parte, lo alli decidido [refiriéndose al caso fallo
Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica] no es compatible con la Constitucion Politica en la medida en que ésta
protege la vida del ser humano por ser valiosa en si misma y no por o exclusivamente para proteger a la mujer
embarazada y, ademas protege al que estd por nacer por el hecho de ser persona, reconociendo sus derechos
inherentes e inalienables, sin perjuicio de su reconocimiento juridico positivo y sin fijar arbitrariamente momento
limites para ello como es el caso de la implantacién —como si lo hizo la Corte IDH en esta sentencia-; y por otra
parte, la interpretacion contenida en la sentencia contra Costa Rica citada, evidentemente no es uniforme y
reiterada como lo exige la jurisprudencia constitucional, pues es el Gnico caso en el que la Corte IDH ha sostenido
tal posicién. // Con todo, tal y como se sefial6, el problema juridico del caso de Costa Rica, era la prohibicién de la
F.L.V., en tanto, en Colombia ha sido, la financiacién de los tratamientos de fertilizacidn artificial. Luego, los dos
son asuntos diferentes, de tal forma que su falta de vinculacién se da incluso, por la falta de pertinencia del
contenido de la cuestion. // En consecuencia, esta vista fiscal considera que la Corte Constitucional no debe usar la
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Finalmente manifestd que, incluso, si en gracia de discusion se acoge aquella
postura de la Corte Constitucional, en virtud de la cual la fertilizacion in vitro
puede ser una practica excepcionalmente garantizada por el Sistema General de
Seguridad Social con base en el principio de continuidad y el derecho que tiene
todo afiliado a recibir un diagnostico y los medicamentos de manera oportuna, las
pretensiones de la tutelante tampoco prosperarian, ya que: (i) a la actora no se le
inicio la fertilizacion in vitro en ningun momento, y por lo tanto no se estaria
violando el principio de continuidad; (ii) no se esta dejando de garantizar la vida, la
salud o la integridad personal de la accionante; y (iii) no se le esta negando la
practica de examenes o procedimiento diagnosticos para precisar una condicion de
salud asociada a la infertilidad.

Con fundamentos en lo dicho, y luego de advertir que el caso objeto de estudio
plantea asuntos de relevancia constitucional y suficiente trascendencia que ameritan
que su decision esté a cargo de la Sala Plena de esta Corporacion, el director del
Ministerio Publico solicitdé a esta Corte confirmar el fallo de segunda instancia
proferido dentro del tramite de la referencia.

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la decision proferida en la accién de tutela de
la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la
Constitucion Politica.

2. Procedencia de la accion de amparo constitucional

La accidn de tutela es un mecanismo de origen constitucional que procede en los
casos en que no existe otro medios de defensa judicial para la proteccion de las
garantias fundamentales aparentemente amenazadas o vulneradas, o en los que aun
existiendo, éste no es idoneo y eficaz para salvaguardar tales prerrogativas, 0 no
tiene la potencialidad de evitar un perjuicio irremediable, esto es, la existencia del
riesgo inminente y grave de que un bien de alta significacion objetiva protegido por
el ordenamiento juridico o un derecho fundamental, sufra un menoscabo, siendo
necesaria la adopcion de medidas urgentes e impostergables para evitar su
concrecion.

Ahora bien, con el fin de garantizar la efectiva proteccion del derecho a la salud de
los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, las leyes 1122 de

referida sentencia interamericana como pardmetro a la hora de pronunciarse sobre el caso de tutela en
consideracién y, en lugar de ello, debe actuar de conformidad a su propio precedente judicial ”.

2L En relacién con este punto, advirtié que “desde una perspectiva juridica y constitucional, que es la perspectiva
aqui pertinente, es igualmente claro que el nascitururs es una persona humana y, por tanto, también es sujeto de la
dignidad humana vy titular de todos los derechos que a esta intrinseca e inherentemente le pertenecen. Esto, por
cuanto la personalidad es un concepto juridico y moral que la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos reconocen a todo miembro de la especia humana, sin perjuicio de ninguna consideracién externa
relativa a sus condiciones fisicas, su entorno, o la voluntad o las pretensiones de otros (incluyendo sus
progenitores)”.



2007% y 1438 de 20112 otorgaron a la Superintendencia Nacional de Salud
facultades jurisdiccionales para resolver, con las potestades propias de un juez,
algunas controversias entre las empresas promotoras (o entidades que se les
asimilen) y sus afiliados. Asi pues, el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 establece
que la Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en derecho con
caracter definitivo, entre otros, (i) los asuntos concernientes a la “cobertura de los
procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando
su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les
asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del usuario”, y (ii) aquellos que
versen sobre “prestaciones excluidas del Plan de Beneficios que no sean
pertinentes para atender las condiciones particulares del individuo "%,

De acuerdo con lo dicho, esta Corporacion encuentra que las acciones de tutela
presentadas son procedentes, ya que: (i) en relacion con el expediente T-5.235.636,
la Superintendencia Nacional de Salud no podria ejercer su funcion jurisdiccional
para para dirimir la controversia planteada, pues la sefiora Lopez Diaz no es usuaria
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, si no que hace parte del Sistema
de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional; y (ii) respecto del
expediente T-5.211.785, la mencionada entidad no tendria competencia para
decidir sobre las pretensiones elevadas en sede de tutela, pues si bien los
tratamientos para la infertilidad hacen parte de las exclusiones generales del POS,
en el caso concreto la solicitud es pertinente para atender las condiciones
particulares de la actora, ya que, tal y como lo indico el médico tratante, para darle
manejo a su infertilidad y poder satisfacer su deseo obstétrico requiere la
fertilizacion in vitro requerida.

Adicionalmente, no sobra advertir que en determinados supuestos en los que
inicialmente pudiera ser preciso agotar la instancia de la Superintendencia,
eventualmente resultaria procedente la interposicion del amparo, en razon de la
desproporcion que, a la luz de los elementos del caso concreto, se generaria si se
remite al accionante a dicha instancia para hacer valer aquello relevante desde una
perspectiva constitucional y iusfundamental, en caso de que, por ejemplo, se
desconozca la premura con la que se demanda la proteccion de los derechos
invocados, o el desgaste procesal y el espacio de tiempo que la accion de tutela, que
se supone es de caracter expedito y rapido, ha tenido que soportar en la jurisdiccion
constitucional, sometiendo a los actores a otro tramite procesal 0 a una espera
mayor de la que ya han afrontado desde la presentacion del escrito de tutela?.

22 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones.”

B “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones.”

24 Ahora bien, poner en marcha dicho procedimiento judicial no requiere ninguna formalidad ni la actuacién por
medio de apoderado. De igual forma, es una accion preferente y sumaria dentro de la cual se dicta un fallo maximo
diez dias después de haberse elevado la solicitud, dicha decision puede ser impugnada dentro de los tres dias
siguientes a su notificacion. Este tramite debera llevarse a cabo de acuerdo a los “principios de publicidad,
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al
debido proceso, defensa y contradiccion” (articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, adicionado por el articulo 126 de la
Ley 1438 de 2011).

%5 En este sentido, no obstante el procedimiento jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud, por regla general,
es idéneo vy eficaz para resolver los asuntos que enumera el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, adicionado por el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, también se ha considerado que “resulta desproporcionado sefialar que dicho
mecanismo es preferente sobre el recurso constitucional, pues cuando se evidencien circunstancias de las cuales se
desprenda que se encuentran en riesgo la vida, la salud o la integridad de la personas, las dos vias judiciales tienen
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En consecuencia, y ademas teniendo presente que existe un término razonable entre
las conductas que desencadenaron el presunto menoscabo de los derechos alegados
y la interposicién del amparo?®, se advierte que la accion de tutela es el mecanismo
judicial procedente para examinar la supuesta vulneraciébn o amenaza a las
garantias fundamentales de las peticionarias, motivo por el cual, la Sala pasara a
plantear y desatar el problema juridico constitucional, para asi verificar si existe, 0
no, dicho quebranto.

3. Planteamiento del problema juridico constitucional y esquema de resolucion

En el presente caso corresponde a la Sala determinar si las entidades accionadas
vulneraron los derechos fundamentales invocados por las peticionarias al no
garantizar la prestacion y practica de la fertilizacion in vitro requerida por las
mismas, ya que si bien medicamente les fue indicada dicha técnica de reproduccion
asistida para permitir la procreacion, la normatividad que regula integralmente el
plan obligatorio o de beneficios en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, no incluy6 en su cobertura a los tratamientos para la infertilidad, y el
Acuerdo 002 de 2001 hizo lo mismo con el Plan de Servicios de Sanidad Militar y
Policial.

Para resolver el problema arriba planteado, la Sala, en primer lugar, hara referencia
a la regulacion y al precedente constitucional en relacién con la fertilizacién in
vitro y otros tratamientos para la infertilidad. Y, en segundo y dltimo lugar,
realizara un andlisis de los casos en concreto.

4. La regulacién y el precedente constitucional en relacion con la fertilizacion
in vitro y otros tratamientos para la infertilidad

En el Sistema General de Seguridad Social en Salud, el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud?’, mediante el Acuerdo 008 de 199428, establecio: (i) que

vocacion de prosperar, porque de lo contrario se estaria desconociendo la teleologia de ambos instrumentos, los
cuales buscan otorgarle a los ciudadanos una proteccién inmediata cuando sus derechos fundamentales estan
siendo desconocidos” (sentencia T-680 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Al respecto, ver la sentencia
T-316A de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

% Dado que, primero, las actuaciones que dieron lugar a la supuesta vulneracién o amenaza de los derechos
fundamentales invocados por las actoras se empezaron a concretar entre junio y julio de 2015, época durante la cual
a ambas les fue indicado que para satisfacer su deseo obstétrico y manejar la infertilidad tendrian que someterse a un
tratamiento de fertilizacion in vitro, a su vez excluido del POS y del Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial
y, segundo, que la acciones de tutela fueron elevadas en julio y agosto de 2015, esta Sala entiende que hay una
proximidad temporal entre el supuesto menoscabo a las garantias fundamentales de las peticionarias y la activacion
del mecanismo de amparo, toda vez que transcurrié un término razonable (entre uno y dos meses), en el que las
demandantes acudieron a la jurisdiccién constitucional a través de esta via.

27 Al respecto, es necesario aclarar que la Ley 1122 de 2007 creé la Comisidn de Regulacion en Salud (CRES) y
dispuso que el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud mantendria vigentes sus funciones mientras no
entrara en funcionamiento la CRES. No obstante, el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 2560 de 2012, suprimid
la CRES vy trasladé sus funciones al Ministerio de Salud y Proteccion Social.

28 “Por el cual se adopta el Plan Obligatorio de Salud para el Régimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud”. Sin embargo, es menester recordar que actualmente el mismo Plan de Beneficios en
Salud cobija a todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, independientemente que estos se
encuentren vinculados al régimen contributivo o subsidiado de salud, pues incluso s partir de la expedicion de los
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la aplicacion del POS esté sujeta a las condiciones financieras del sistema y a la
economia del pais, para garantizar la concordancia entre el costo de las actividades
incluidas en el Plan con su respectiva disponibilidad de recursos; (ii) que el criterio
fundamental para evaluar la inclusiébn de actividades, intervenciones o
procedimientos dentro del POS sera la mayor efectividad en la utilizacién de los
recursos y la mayor eficacia en términos de los resultados deseados a un costo que
sea social y economicamente viable para el pais y la economia; y (iii) que el
principio guia de orientacion del POS sera la inclusion de servicios que conduzcan
a la solucion de los problemas de mayor relevancia en cuanto a morbimortalidad,
niumero de afios perdidos por discapacidades o muerte temprana y costo-
efectividad.

En el mismo sentido, la Ley 1438 de 20112° precis6 que el Plan de Beneficios en
Salud® debe actualizarse integralmente una vez cada dos afios “atendiendo a
cambios en el perfil epidemiologico y carga de la enfermedad de la poblacion,
disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no
explicitos ! en dicho Plan. Lo anterior, ya que, conforme lo dispuso la Ley 100 de
1993%, los servicios incluidos en el POS tienen que ser actualizados “de acuerdo
con las cambios en la estructura demografica de la poblacion, el perfil
epidemioldgico nacional, la tecnologia apropiada disponible en el pais y las
condiciones financieras del sistema "33,

Teniendo en cuenta lo dicho, el Acuerdo 008 de 1994, cuando describié las
exclusiones y limitaciones del Plan Obligatorio de Salud, incluy6 en aquel listado a
los tratamientos para la infertilidad. Asimismo, la Resolucion 5521 de 2013, norma
vigente al momento de la ocurrencia de los hechos en los que se enmarcan los casos
acumulados®, excluyé del POS a los mencionados procedimientos®. Y,
posteriormente, la Resolucion 5592 de 2015, cuando actualizé integralmente el
Plan de Beneficios en Salud, no incorporé en éste ninguna técnica de reproduccion
asistida, siendo necesaria la inclusion explicita de cualquier tecnologia para que se
entienda cubierta por el citado Plan®®.

Ahora bien, en relacion con el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional®, tal y como lo disponen los articulos 7 y 23 de la Ley 352 de

Acuerdos 011 de 2010, 027 de 2011 y 032 de 2012 de la CRES, se unificd el POS del régimen contributivo y
subsidiado para toda la poblacion.

2 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”.

30 Anteriormente denominado Plan Obligatorio de Salud (POS). Sin perjuicio de que cualquiera de las dos
nominaciones esté correctamente empleada.

31 Articulo 25 de la Ley 1438 de 2011.

32 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” .

33 Paragrafo 2° del articulo 162 de la Ley 100 de 1993.

34 Al respecto resulta menester recordar que la Resolucién 5521 de 2013 quedé derogada desde el 1° de enero de
2016, momento a partir del cual empezd a regir la Resolucion 5592 de 2015, “Por la cual se actualiza integralmente
el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién-UPC del Sistema General de
Seguridad Social en Salud —SGSSS y se dictan otras disposiciones”.

35 Resolucion 5521 de 2013, articulo 130. “Exclusiones especificas. Para el contexto del Plan Obligatorio de Salud
debe entenderse como exclusiones de cobertura aquellas prestaciones que no seran financiadas con la Unidad de
Pago por Capitacion (UPC) y son las siguientes: (...) 4. Tratamientos para la infertilidad. (...)".

36 Cfr. Articulos 4, 5y 6 de la Resolucion 5592 de 2015.

37 En este punto, resulta necesario aclarar que existen regimenes especiales de salud como el del Magisterio o el de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, que se supone son méas beneficiosos para sus afiliados o por lo menos
igual de favorables que el sistema general, motivo por el cual, a esta Corte le ha parecido inadmisible que esta clase
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1997, todos los afiliados y beneficiarios de dicho Sistema tienen derecho a un Plan
de Servicios de Sanidad Militar y Policial en los términos gque establezca el Consejo
Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, con sujecion a
los recursos disponibles para la prestacion del servicio de salud®,

De esta manera, aquel Consejo, mediante el Acuerdo 002 de 2001, excluyé de la
cobertura del Plan de Servicios de Sanidad a los tratamientos para la infertilidad,
aunque admitio que los mismos podrian ser ofrecidos por el Sistema de Salud de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional mediante planes complementarios
financiados en su totalidad por los afiliados o beneficiarios, y prestados por el
Hospital Militar Central, los establecimientos de sanidad militar y policial y
aquellos con los cuales se tenga contrato®, razén por la cual, también expidio el
Acuerdo 007 de 2001 con el fin de establecer, en los términos arriba sefialados, el

de regimenes especiales no contemplen soluciones acordes con los principios de universalidad, progresividad y
solidaridad, como si sucederia en el Régimen General de Seguridad Social en Salud. // Al respecto, la sentencia T-
549 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez precis6 lo siguiente: « (...) debe recordarse que el legislador
pretendio al establecer los regimenes de excepciones al régimen general de la Ley 100 de 1993: (i) que los derechos
en salud contengan beneficios y condiciones superiores a los que rigen para los demas afiliados al Sistema Integral
de Seguridad Social contenido en la dicha ley y, a su vez, (ii) en ningln caso, consagre un tratamiento
discriminatorio o menos favorable al que se otorga a los afiliados al sistema integral general”. /I En el mismo
sentido lo expreso la sentencia C-1095 de 2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, asi: “la Constitucion habilita a las
Fuerzas Militares y a la Policia Nacional para tener un régimen especial en materia prestacional y de salud y que
ello obedece a la especialidad de sus funciones relacionadas con el mantenimiento de las condiciones necesarias
para garantizar el ejercicio de los derechos y las libertades publicas y con la defensa de la soberania, independencia
e integridad territorial -Articulos 217 y 218 de la Carta-. Luego, como lo ha expuesto la Corte en reiteradas
oportunidades, la sola existencia de regimenes especiales no comporta vulneracion alguna del derecho de igualdad,
a menos, claro estd, que en ella se adviertan discriminaciones injustificadas. Entonces, es claro que la sola
existencia de un sistema especial de seguridad social no implica la vulneracién del derecho de igualdad pues él tiene
un claro fundamento constitucional. // Por otra parte, no debe perderse de vista que la existencia de un sistema
especial de seguridad social se explica por el propésito de proteger los derechos adquiridos por el personal excluido
del régimen general y por la intencion de implementar condiciones prestacionales mas favorables para cierto grupo
de trabajadores en razon de la especialidad de sus funciones. Por ello, no debe olvidarse que un desarrollo del
principio de igualdad es precisamente la existencia de una clara correspondencia entre los particulares riesgos
implicitos en el desempefio de una actividad especifica y el disefio de un sistema de seguridad social que dé
cobertura a esos riesgos particulares.”. I/ Cfr. Sentencias T-456 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-625 de 2009,
M.P. Juan Carlos Henao Pérez, T-065 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras.

38 Ley 352 de 1997, articulo 7. “FUNCIONES. Son funciones del CSSMP [Consejo Superior de Salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional]: (...) d) Aprobar el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial y los planes
complementarios de salud, con sujecion a los recursos disponibles para la prestacion del servicio de salud en cada
uno de los subsistemas (...)". Il Ley 352 de 1997, articulo 23. PLAN DE SERVICIOS DE SANIDAD MILITAR Y
POLICIA. Todos los afiliados y beneficiarios al SSMP [Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional], tendran derecho a un Plan de Servicios de Sanidad, en los términos y condiciones que establezca el
CSSMP. El plan permitird la proteccion integral de los afiliados y beneficiarios a la enfermedad general y
maternidad, en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacion, para todas las patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de atencidn y complejidad que se
definan. Mediante el Plan de Servicios de Sanidad, los afiliados y beneficiarios tendrén derecho a que el SSMP les
suministre dentro del pais asistencia médica, quirdrgica, odontoldgica, hospitalaria, farmacéutica y demés servicios
asistenciales en hospitales, clinicas y otras unidades prestadoras de servicios o por medio de contratos de tales
servicios con personas naturales o juridicas (...) .

% Acuerdo 002 de 2001, articulo 9. “ACTIVIDADES, INTERVENCIONES Y PROCEDIMIENTOS. Addptese las
actividades, intervenciones y procedimientos del Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial, aquellas incluidas
en la Clasificacion Unica de Procedimientos en Salud vigente, establecida por el Ministerio de Salud, para la
atencion por el SSMP. // PARAGRAFO 1.- Se exceptian los casos en que constituyan parte de tratamientos de
infertilidad y de ortodoncia, rehabilitacion e implantologia oral, diferentes a los estipulados en el presente Acuerdo.
/I PARAGRAFO 2.- Las excepciones determinadas en el paragrafo anterior, seran prestadas por los
establecimientos de sanidad militar, establecimientos de sanidad policial y Hospital Militar Central como Planes
Complementarios, en los términos sefialados en el articulo 35 del Decreto 1795 de 2000 (...)”. Il Decreto 1795 de
2000, articulo 35. “PLANES COMPLEMENTARIOS. EI SSMP [Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional], previo concepto favorable del Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, podré ofrecer planes complementarios a través de sus Establecimientos de Sanidad o de aquellos con las
cuales tenga contratos para la prestacion del Plan de Servicios de Sanidad. Tales planes seran financiados en su
totalidad por los afiliados o beneficiarios” .

12



“Plan Complementario de Salud Tratamiento de Infertilidad para los afiliados y
beneficiarios del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional ™,

En lineamiento con lo anterior, esta Corte ha abordado y desarrollado distintas
razones que justifican la no inclusion de los tratamientos para la infertilidad en los
planes de beneficios de salud. Asi entonces, ha explicado, por ejemplo, que la
concepcion constitucional del derecho a la maternidad no genera, prima facie, una
obligacion estatal en materia de maternidad asistida, pues en la Constitucion dicha
garantia “implica un deber de abstencion del Estado de intervenir en las decisiones
relativas a la procreacion y unas obligaciones positivas, como la proteccién de la
mujer embarazada o la estabilidad laboral reforzada, empero no incluyen el deber
de suministrar tratamientos que permitan la procreacion . Ello, ya que a la luz
de los articulos 42 y 43 de la Carta Politica, se debe garantizar: (i) el derecho a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos; vy (ii) la especial proteccion y
asistencia del Estado a la mujer durante el embarazo y después del parto.

En este sentido, “el derecho a la procreacion - aunque existe como tal en cabeza
de todo ser humano e implica un deber de abstencion estatal en relacion con
aquellas actividades tendientes a su restriccion o determinacién imperativa -, mal
puede extenderse hasta el punto de constrefiir a la administracion a garantizar la
maternidad biologica de una persona cuyo condicionamiento bioldgico per se no le
permite su goce 42,

Por otro lado, en reiteradas oportunidades esta Corporacion también ha advertido
que la exclusion de los tratamientos para la infertilidad de los planes de beneficios
en salud responde a un ejercicio legitimo de la libertad de configuracion normativa
que, incluso, también atiende a la necesidad de implementar un sistema de salud
mas universal y que cubra a todos los residentes en el pais en todas las etapas de su
vida.

Al respecto, por ejemplo, la sentencia T-752 de 20074, explicé que “cuando se
trata de tratamientos para la infertilidad, la Corte ha considerado la
improcedencia de la accidn de tutela por considerar que no existe violacion de
derechos fundamentales y ademas porque la exclusién que de dicho tratamiento se
ha hecho de los servicios comprendidos dentro del Plan Obligatorio de Salud
constituye el legitimo desarrollo de la facultad de configuracién legal, que es
totalmente coherente con la necesidad de implementar un Sistema de Seguridad

4Aquel Plan, de acuerdo con sus articulos 3, 4 y 5, dispuso que: (i) las actividades, intervenciones y procedimientos
incluidas son las siguientes: Inseminacion artificial intrauterina (homologa y heteréloga), Aspiracion foricular de
ovario por laparoscopia, Espermograma basico, Analisis moco cervical (prueba post coito), Inmunoterapia- hipo
sensibilizacion con antigenos —(linfoterapia), Seguimiento ecografico folicular y Lavado y capacitacion espermatica;
(ii) el namero de procedimientos diagnosticos y terapéuticos no podra exceder de tres; y (iii) la totalidad de su
financiamiento esta en cabeza del afiliado o beneficiario, para lo cual el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional aplicara las tarifas de venta de servicios aprobadas por el Consejo Superior de Salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

41 Sentencia T-1104 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, reiterada, entre otras, por la sentencia T-550 de 2010,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

42 |bidem.

4 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Social en Salud que se atenga al principio de universalidad y a su garantia a todos
los habitantes del territorio nacional”.

De esta forma, en sede de revisidn también se ha dicho que “no se puede ordenar y
obligar al Estado ni a las entidades promotoras de salud a prestar un
procedimiento como es la fertilizacion in Vitro por cuanto autorizar el mismo
supone la limitacion de otros servicios de salud prioritarios y del ejercicio de la
libertad de configuracion normativa. El Estado debe garantizar de manera
progresiva el derecho fundamental a la salud y, por lo tanto, 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 4,

En el mismo orden de ideas, la Sala Segunda de Revision en la sentencia T-760 de
2008* concluy6 que, “[c]omo el derecho fundamental a la salud es limitable y, por
lo tanto, 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”, esta Corporacion ha admitido que el POS excluya los tratamientos
para la infertilidad incluso cuando el galeno tratante los haya prescrito.

En relacion con dicha conclusion, la citada sentencia T-760 de 2008 advirtio lo
siguiente:

“En sentencia T-698 de 2001%, [la Corte Constitucional] negdé una
laparoscopia operatoria a una mujer que padecia una enfermedad de su
aparato reproductor caracterizada por la inflamacion de los ovarios y dolor
pélvico persistente, igualmente se le diagnostico un hidrosalpinx en el lado
derecho. Esta Corporacion argumentd que no procede la accion de tutela
como mecanismo para lograr la extension del Plan Obligatorio de Salud a
un servicio que se encuentra excluido de él. En sentencia T-946 de
20027, negd el tratamiento de fertilidad consistente en inseminacion y
fecundacion in-vitroa una mujer que sufria de endometriosis severa,
hidrosalpinx y fibroplastia. La Corte reiter6 que el tratamiento se
encontraba excluido del POS y no era posible ordenarlo mediante tutela y
sefialé que no es obligacion del Estado garantizar la procreacion a través
de los planes obligatorios de salud. En sentencia T-752 de 200748, negd una
fertilizacion in-vitro a una mujer beneficiaria del régimen subsidiado que
tenia problemas para quedar embarazada. Esta Corporacion argumento
que no existe violacion de derechos fundamentales por la negacion del
tratamiento solicitado porque la exclusion que de dicho tratamiento se ha
hecho de los servicios comprendidos dentro del Plan Obligatorio de Salud
constituye el legitimo desarrollo de la facultad de configuracion legal, que
es totalmente coherente con la necesidad de implementar un Sistema de

44 Sentencia T-550 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

4 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

46 Corte Constitucional, sentencia T-698 de 2001 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).

47 Corte Constitucional, sentencia T-946 de 2002 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).
48 Corte Constitucional, sentencia T-820 de 2001 (MP Alfredo Beltran Sierra).
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Seguridad Social en Salud que se atenga al principio de universalidad y a
su garantia a todos los habitantes del territorio nacional ”.

No obstante lo anterior, este Tribunal también ha considerado que resulta
procedente el amparo para asuntos atinentes a la fertilidad en caso que se presente
alguna de las siguientes circunstancias: (a) cuando el tratamiento para la infertilidad
ya ha sido iniciado por parte de la Entidad Promotora de Salud y ésta lo interrumpe
de manera inesperada, es decir, sin mediar concepto médico que justifique tal
proceder o existir una razon cientifica que sustente dicha suspension, hipotesis en la
cual se debe garantizar la continuidad en la prestacion del servicio; (b) cuando lo
requerido por el accionante es la practica de examenes para precisar una condicion
de salud asociada a la infertilidad o para diagnosticar su causa, evento en el cual el
juez constitucional ordena la realizacion del examen diagnostico, y no el tratamiento
para la infertilidad; y (c) cuando la infertilidad es un sintoma o la consecuencia de
otra enfermedad que afecte la salud, la vida o la integridad fisica de la mujer,
hipdtesis en la que el amparo se dirige a asegurar el suministro de las tecnologias en
salud requeridas para tratar directamente aquella enfermedad, mas no la prestacion
de la técnica de reproduccion asistida propiamente dicha?®.

De lo anterior se deprende, en primer lugar, que debido al principio de la
continuidad® en la prestacion del servicio de salud, no es permitido que se
suspendan los tratamientos para la infertilidad ya iniciados, a pesar de que la entidad
promotora de salud no tenga la obligacién de suministrarlos por estar fuera de la
cobertura del plan de beneficios otorgado a los afiliados.

Respecto de esta circunstancia, por ejemplo, en la sentencia T-572 de 2002 se
analizo un caso en el que la EPS demandada suspendio un proceso de induccion a la
ovulacion para lograr un embarazo cuando el galeno aumenté la dosis del
medicamento requerido por la peticionaria. En dicha ocasion, la Sala Sexta de
Revision de esta Corte consideré que romper abruptamente lo que se habia
comenzado ocasiond un perjuicio irremediable a la actora atentando contra su
integridad fisica y la confianza legitima que habia generado el suministro del
medicamento que luego se suspendid, razén por la cual, la Sala confirmé la
sentencia de segunda instancia, en la que el juez de tutela habia ordenado
continuar con el tratamiento.

En segundo lugar, que con el fin de proteger el derecho al diagndstico y
contrarrestar la falta de certeza sobre la enfermedad, el amparo constitucional
garantiza la practica de exdmenes diagndsticos que permitan al paciente tener pleno
conocimiento sobre su estado de salud, lo que en todo caso no implica conceder
una técnica de reproduccion asistida. En relacion con este supuesto, por ejemplo,

49 Cfr. T-689 de 2001, M.P. Jaime Cordoba Trivifio; T-946 de 2002 y 901 de 2004 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-870 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-890 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-
550 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-935 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-924 de
2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-009 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, entre otras.

50 Sobre el principio de continuidad, la sentencia T-760 de 2008 advirtié que “el acceso a un servicio de salud debe
ser continuo, no puede ser interrumpido stbitamente; irrespeta el derecho a la salud una EPS que suspende un
servicio de salud que se requiere, antes de que éste haya sido efectivamente asumido por otro prestador”.

1 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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en la sentencia T-636 de 2007°, la Sala Séptima de Revision ordené a la EPS
accionada autorizar los exdmenes cariotipo paterno y cariotipo materno prescritos
por el médico tratante a una mujer y a su esposo, argumentando que la negativa de
la entidad demandada desconoci6 la jurisprudencia constitucional sobre el derecho
de los pacientes a que les sean practicados examenes diagndsticos, pues de ellos se
vale el galeno tratante para determinar el manejo de una enfermedad.

De igual modo, la sentencia T-946 de 2007° abordd el caso en el que a una mujer,
que sufria de fuertes dolores abdominales y a quien su médico tratante le prescribio
la practica de una laparoscopia operativa con fines terapéuticos y de diagnostico
ante la “alta sospecha de endometriosis”, le fue concedido el amparo pues aun su
cuadro clinico no respondia a una infertilidad detectada, sino a una situacion
relevante donde el diagnostico solamente se podia obtener por el procedimiento
quirurgico de laparoscopia operativa, motivo por el cual, la Corte tutelé sus
derechos argumentando que este mecanismo constitucional procede para ordenar
una cirugia diagnostica ante la falta de certeza sobre la patologia, ya que solo asi se
puede determinar el tratamiento a seguir.

Y, en ultimo lugar, que se debe garantizar el suministro de las tecnologias en salud
encaminadas a contrarrestar o tratar una enfermedad en el sistema reproductor que
tiene como consecuencia la infertilidad, sin que el amparo constitucional consista
en ordenar la practica del procedimiento de reproduccién asistida. Frente a éste
escenario, la sentencia T-901 de 2004 explicd que se trata de garantizar la
“provision de medicamentos, procedimientos o tratamientos necesarios para
combatir la existencia de una patologia en el sistema reproductor que produce por
si misma una afeccion de la salud del paciente y que de manera derivada genera la
infertilidad ”, salvaguardando el derecho a acceder a aquellas tecnologias que
enfrenten tales patologias y, por contragolpe, permitan la recuperacion de la
funcion reproductora.

Dicho de otro modo, no se trata de propender en sede de tutela por el suministro de
tratamientos para la infertilidad, requeridos simplemente por personas no aptas
para concebir, sino de amparar la prestacion de “aquellos tratamientos solicitados
para la recuperacién de personas con enfermedades del aparato reproductor que
afectan sustancialmente la salud y la vida en condiciones de dignidad humana,
pero que concomitantemente disminuyen o impiden su capacidad reproductiva,
caso en el cual habra de brindarse la proteccion tutelar deprecada’™®.

En concordancia con lo dicho, esta Corporacion ha abordado casos en los que se ha
evaluado si, conforme al cuadro clinico de la persona, se debe garantizar el

52 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Acerca del derecho al diagndstico, esta providencia adujo que dicha garantia
debe salvaguardarse si de no efectuarse el examen diagnostico «(i) se pone en peligro la salud y la vida del paciente
(Corte Constitucional. Sentencia T-849 de 2001); (ii) se impide prevenir el agravamiento de una enfermedad o su
tratamiento efectivo o el manejo a largo plazo de la misma (Corte Constitucional. Sentencias T-260 de 1998, T-185
de 2004); (iii) se desconoce la estrecha relacién que existe entre el resultado del examen y el tratamiento integral de
la enfermedad (Corte Constitucional. Sentencia T-110 de 2004); (iv) se imposibilita que el paciente pueda ser
tratado médicamente en forma tal que se le facilite “desarrollar al maximo sus actividades diarias y desempefiarse
normalmente en sociedad” (Corte Constitucional. Sentencia T-304 de 2005) "».

53 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

% M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

%5 Sentencia T-901 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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suministro de tecnologias en salud para tratar las enfermedades que afectan el
sistema reproductor y, consecuencialmente, disminuyen o imposibilitan la
fertilidad, con el fin de que eventualmente se pueda lograr la recuperacion de las
funciones reproductoras, sin que el amparo constitucional consista en conceder la
prestacion de la técnica de reproduccion asistida eventualmente solicitada®.

Asi entonces, por ejemplo, en la citada sentencia T-901 de 2004 se abordo el caso
de una mujer que fue diagnosticada con Miomas Uterinos y a la que se le indicé
que, previo al procedimiento quirdrgico para extraerlos, debia realizarse un
tratamiento con Acetato de Leuprolide con el fin de no comprometer el Gtero y asi
asegurar el éxito de la cirugia, teniendo en cuenta que no habia tenido hijos. En
dicha oportunidad, la Sala Novena de Revisidon concedi6 el amparo argumentando
que, conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, se encontrd acreditado que
la accionante padecia una enfermedad en su aparato reproductor que requeria del
medicamento formulado como parte de su tratamiento para reducir los miomas
uterinos, previo a la intervencion quirdrgica para su extraccion, lo cual, a juicio de
la Sala, garantizaria su derecho a la salud, y de contera también mejoraria sus
posibilidades de reproduccion.

De igual manera, en la sentencia T-605 de 2007°, la Sala Séptima de Revision
concedi6o el amparo constitucional a una mujer que requeria una cirugia
desobstructiva de las trompas de Falopio y el retiro de adherencias del ovario
izquierdo. En ese caso, a través de las pruebas allegadas al proceso, la Sala constato
que se trataba de un procedimiento que tenia directa incidencia en el bienestar
general de la paciente y que, aunque podia incidir en su fertilidad, no era en si
mismo un tratamiento de este genero, pues simplemente era una intervencion
quirdrgica que buscaba la recuperacion de la salud perdida de la peticionaria y que
a la postre, podria incidir de manera positiva en su funcién procreativa.

Por lo anterior, aquella vez se concluyo que resultaba ostensible la violacion del
derecho a la salud de la demandante, pues la negativa a practicar la cirugia prescrita
impedia a la tutelante tener acceso al mas alto nivel posible de salud, ya que
convivia con una patologia que podia eventualmente redundar en complicaciones
mayores en su aparato reproductor.

En ese mismo sentido, la Sala Tercera de Revision, a través de la sentencia T-890
de 2009%, advirtio, luego de examinar las pruebas aportadas al proceso, que la
video laparoscopia operativa ordenada a la accionante buscaba tratar la
endometriosis que, si bien se encuentra asociada en un alto porcentaje a problemas
de fertilidad, produce tambien otro tipo de dolencias como el constante dolor
pélvico, irregularidades en el ciclo menstrual, fuertes hemorragias e incluso la
miomatosis uterina multiple que tanto aquejaba a la actora, motivo por el cual, la

% De acuerdo con lo anterior, en la sentencia T-924 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, se adujo lo siguiente:
“una vez determinada la causa de la infertilidad, y cuando se logra establecer que esta es producto de otra
enfermedad, la Corte ha protegido los derechos fundamentales de las mujeres y le ha ordenado a las EPS que le
realicen los procedimientos y tratamientos que sean necesarios para tratar dicha patologia, pues se considera que
tienen como propédsito fundamental lograr la recuperacion de la salud de la paciente, sin que ello implique ordenar
el tratamiento de fertilidad .

57 MP Humberto Antonio Sierra Porto.

8 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Sala sefiald que tales enfermedades no pueden exclusivamente relacionarse con la
infertilidad, sino que la infertilidad puede ser la consecuencia directa de aquellas,
pero no la Unica, al punto que esas afecciones inciden negativamente en el
bienestar de la peticionaria o en su relacion de pareja.

En consecuencia, en aquella ocasion la Sala adujo que “la especial situacion
factica que presenta el caso, torna procedente la tutela para que se autorice
Unicamente el procedimiento quirurgico de laparoscopia operativa en procura de
mejorar la calidad de vida y lograr el mas alto nivel de salud en la actora, sin que
deba atenderse su peticion de autorizar el tratamiento de fertilizacion in vitro .

De igual forma, en la sentencia T-525 de 2011°° la Sala Segunda de Revision
estudid un caso en el que la demandante padecia una obstruccion en las trompas de
Falopio, por lo cual, el médico tratante le prescribié una micro-cirugia con el fin de
mejorar sus condiciones de salud y, a su vez, eventualmente lograr que quedara en
estado de gestacion. En dicha sentencia, la Sala reiter6 que “/a Corte ha protegido
el derecho a la salud, cuando la persona padece de alguna enfermedad o
patologia, que al ser tratada, le puede permitir a la mujer, de manera natural,
quedar en estado de gestacion, es decir, recuperar la condicién fisica para
procrear. En estos casos, la proteccion no esta dirigida a autorizar tratamientos de
infertilidad propiamente dichos, sino a superar o corregir anomalias fisicas u
organicas que permiten garantizar la integridad fisica, la salud y la vida en
condiciones dignas .

Debido a ello, luego de reiterar que Coomeva EPS no autorizo a la actora un
procedimiento que buscaba corregir la patologia que padecia y que eventualmente
le permitiria de manera natural quedar en estado de gravidez, la Sala Segunda de
Revision ordend a la EPS accionada realizar la microcirugia tubarica ordenada por
el médico tratante.

No obstante lo dilucidado hasta el momento, resulta imperioso aclarar que, a pesar
de todo el precedente anteriormente expuesto en torno a la solicitud de la
fertilizacion in vitro y otros tratamientos para la infertilidad en sede de tutela, la
Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en la sentencia T-274 de 2015,
analizd cuatro casos acumulados en los que las accionantes pretendian que las
Entidades Promotoras de Salud demandadas suministraran el tratamiento de
fertilizacion in vitro para lograr quedar en embarazo. En aquella oportunidad, la
Sala advirtio que la jurisprudencia constitucional ha abordado dicha pretension
desde la perspectiva del derecho a la salud, avalando la exclusién de los
tratamientos de reproduccion asistida del POS con sustento en los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad que rigen la prestacion del servicio de salud;
sin embargo, considerd necesario presentar algunas consideraciones desde una
perspectiva diferente: la de los derechos a la igualdad y no discriminacién, al libre
desarrollo de la personalidad y a conformar una familia, su relacién con la garantia
de los derechos sexuales y reproductivos y su proteccion a través del sistema de
seguridad social en salud.

%9 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
60 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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En este orden de ideas, considerd que “a pesar de estar justificada la exclusién 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 vy 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 ™.

Por lo anterior, en la citada providencia la Sala Sexta de Revision estimo que el
estudio sobre la posibilidad de acceder a los tratamientos de reproduccion asistida,
como servicios excluidos del POS, debe ser analizado teniendo en cuenta el
cumplimiento de ciertos requisitos®?, con el fin de que el juez constitucional
examine su observancia en cada caso concreto, de tal manera que si encuentra
acreditada la existencia de dichos presupuestos o criterios, conceda el amparo y
garantice el suministro de aquellos tratamientos a cargo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

61 Sentencia T-274 de 2015, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, En ese mismo sentido, concluyé que “el estudio sobre
la procedencia para el reconocimiento de medicamentos, tratamientos y procedimientos médicos no contemplados
en el POS, especificamente aquellos dirigidos a tratar los problemas de fertilidad, adquiere una connotacién
diferente a la que se ha dado respecto de cualquier otro tratamiento o procedimiento, porque el mismo involucra
facetas diferentes a la del derecho a la salud en su concepcién de mera ausencia de dolencias o enfermedades. En
efecto, el analisis debe partir de la premisa de la posible afectacion de otros derechos como la libertad, la vida
privada y familiar, la salud reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, entre otros, asi como
del impacto desproporcionado que puede generar la prohibicion de tales tratamientos sobre las personas que no
cuentan con los recursos economicos para asumir su costo y que desean procrear de manera biologica”.

62 Estos criterios o requisitos fueron enlistados de la siguiente manera: “(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 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 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 sicologico 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 diagndstico
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 homdlogo 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 condicion econémica 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 deberd sufragar el paciente para acceder a tales procedimientos, a través de la cuota moderadora o el copago
segun corresponda, obedecerd 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 debera 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 condicion 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”. Sentencia T-274 de 2015 M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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Respecto de la posicion arriba esbozada, que vale aclarar, no respondia a una
postura planteada, desarrollada, uniforme, constante o reiterada por la Corte
Constitucional, esta Sala no considera acertada la mutacion y adicion que dicha
providencia propuso alrededor de las reglas adoptadas por esta Corporacion sobre
la autorizacion de medicamentos, tratamientos, insumos Yy servicios excluidos del
POS a través de la accion de tutela®. En este sentido, ademéas de las
consideraciones precedentes, la Sala procedera a plantear algunas reservas frente a
los fundamentos de los criterios trazados por la sentencia T-274 de 2015%.

Para ello, resulta necesario reiterar que, de acuerdo con el recuento de la
jurisprudencia constitucional hecho anteriormente, esta Corte, por regla general®,
cuando no ha negado el suministro de procedimientos de fertilizacion que no tienen
otro fin distinto que el de permitir la procreacion, ha concedido la proteccién para
el manejo de una condicidn patologica que afecta la capacidad reproductiva, pero
nunca para enfrentar la infertilidad como tal. Lo anterior, teniendo presente entre
otras cosas que, conforme ya se adujo, los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud son limitados y su destinacion debe estar guiada por
criterios de racionalizacion y priorizacion, lo cual, en principio, ha determinado la
exclusion de los tratamientos para la infertilidad en los planes de beneficios de
salud.

Por lo anterior, un cambio encaminado a establecer como regla la inclusion de las
técnicas de reproduccién asistida por parte del Sistema de Seguridad Social es,
prima facie, del resorte del legislador y, ademas, por las consecuencias juridicas y
presupuestales que dicho giro podria suscitar, tampoco resulta conveniente que, al
resolver casos concretos, las Salas de Revision de esta Corporacion expidan
ordenes de alcance general que modifiquen la politica pdblica y decidan, 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.

En lineamiento con lo dicho, es importante resaltar, tal y como lo explico la
sentencia T-528 de 2014, que, por ejemplo, distintos paises de América Latina han
abordado una politica publica en relacion con las técnicas o tratamientos de
reproduccion humana asistida de forma distinta y por ello, en todos los casos,
previamente se tuvieron que tratar y decidir distintas controversias en torno a dicho
tema. Asi entonces, en Argentina, para efectos de garantizar el acceso integral a los
procedimientos y técnicas meédico-asistenciales de reproduccion médicamente

83 Resulta pertinente recordar que estas reglas, conforme lo cité la sentencia T-760 de 2008, son las siguientes: “(i)
que la falta del servicio médico vulnere o amenace los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo
requiere; (ii) que el servicio no pueda ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii)
que el interesado no pueda directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no pueda acceder al servicio por otro plan
distinto que lo beneficie; (iv) que el servicio médico haya sido ordenado por un médico adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien estd solicitandolo.” (Sentencia T-760 de 2008, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa).

64 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

% Salvo en los casos en los que se inicie e interrumpa injustificadamente el tratamiento y el juez proteja la continuidad
en la prestacion del servicio.

 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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asistida, se discutié la idea de introducir, 0 no, requisitos o limitaciones que
impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o al estado civil de los
destinatarios. De igual manera, se definieron la clase de establecimientos
asistenciales para brindar los servicios, atendiendo a su naturaleza publica o privada.

En Chile, la cobertura de las técnicas de reproduccién asistida se tuvo que aplicar
por etapas debido al alto costo que ello implicaria para el Estado. En Uruguay, la
politica puablica diferencié entre los procedimientos de reproduccion humana
asistida de alta complejidad (aquello en los que la union entre el évulo y el
espermatozoide tiene lugar fuera del aparato femenino, transfiriéndose a este los
embriones resultantes) y baja complejidad (aquellos en funcidén de los cuales la
unién entre el 6vulo y el espermatozoide se realiza dentro del aparato genital
femenino), estableciendo a partir de esa distincién el modo de financiacion y el
alcance de la cobertura para cada uno de dichos procedimientos, teniendo en cuenta
también aspectos como la edad de la mujer y el nimero de intentos.

Y, finalmente, en Brasil se tuvo que: (i) abordar la necesidad de las parejas a la
atencion de la infertilidad cuando requieran servicios de alta complejidad para la
reproduccion humana asistida; y (ii) definir normas especificas o especiales para el
financiamiento de aquellos servicios en el ambito del sistema Unico de salud
(Sistema Unico de Satde - SUS).

Por otro lado, también se debe tener en cuenta que al crear unas reglas o criterios
para que en sede de tutela se reconozcan, con un alcance general, tratamientos para
la infertilidad al resolver casos concretos, también se terminarian zanjando
precipitada y anticipadamente, sin haber sido siquiera tratadas, distintas hipotesis
que surgirian alrededor del reconocimiento de estos procedimientos. Asi, por
ejemplo, no es lo mismo que el tratamiento para la infertilidad lo requiera un
accionante que ya tiene hijos, a que sea solicitado por alguien que, a pesar de estar
en edad reproductiva, no ha logrado llevar a cabo su deseo de procrear.

De igual manera, asuntos y discusiones ain mas complejas se tienen que abordar
antes de que, a través de un control concreto de constitucionalidad, se implanten
reglas generalizadas que promuevan, o no, el suministro o la practica de
procedimientos de fertilizacién in vitro a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Al respecto, cuestiones como, por ejemplo, la manipulacion de
embriones, el uso de los embriones concebidos in vitro que sea imposible
transferirlos simultaneamente al Utero (también llamados embriones sobrantes o
supernumerarios), la crio-conservacion o congelamiento de dichos embriones y la
inseminacién o fecundacion in vitro post mortem, indudablemente son aspectos y
debates publicos, legales y cientificos sobre los cuales el juez de tutela terminaria
decidiendo por anticipado al ordenar la autorizacion de aquella técnica de
reproduccion asistida, pretermitiendo la ausencia de regulacion en el ordenamiento
juridico interno.

En ese sentido, cabe resefiar algunos casos especificos —e incluso disimiles entre si-
en los que, precisamente, dada la dimensién y las distintas aristas que rodean la
practica de la fertilizacion in vitro, se han tenido que abordar las cuestiones
anteriormente mencionadas o, dicho de otro modo, éstas no se han podido omitir,
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pues necesariamente para referirse al suministro o la garantia de esa técnica de
reproduccion, se tiene que introducir en la construccién de la politica publica
aquellas variantes o cuestiones.

De esta forma, por ejemplo, en Espafia la Ley 35 de noviembre 22 de 1988
establecié un limite de cinco afios para la crio-conservacion®’, pero después, la Ley
14 de mayo 26 de 2006 derog6 aquella disposicion y establecié que “[l]os
preembriones sobrantes de la aplicacion de las técnicas de fecundacion in vitro
que no sean transferidos a la mujer en un ciclo reproductivo podran ser
crioconservados en los bancos autorizados para ello. La crioconservacion de los
ovocitos, del tejido ovarico y de los preembriones sobrantes se podra prolongar
hasta el momento en que se considere por los responsables médicos, con el
dictamen favorable de especialistas independientes y ajenos al centro
correspondiente, que la receptora no reune los requisitos clinicamente adecuados
para la practica de la técnica de reproduccion asistida ™.

En cambio, de forma distinta a como ocurre en el pais ibérico, en Costa Rica el
Decreto Ejecutivo N0.24029-S del 3 de febrero de 1995, a pesar de que fue anulado
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia el 15 de marzo de 2000
mediante el Voto No. 02306, dispuso en su articulo 10 que “[tJodos los évulo
fertilizados en un ciclo de tratamiento, deberan ser transferidos a la cavidad
uterina de la paciente, quedando absolutamente prohibido desechar o eliminar
embriones, 0 preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de la misma
paciente o de otras pacientes”.

Otro ejemplo, ahora en materia de inseminacion o fecundacion in vitro post
mortem, lo trae Espafia a través de la citada Ley 14 de 2006, en la cual se establecio
la inexistencia de la filiacion o de alguna relacion juridica entre el hijo nacido por
la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida y el marido fallecido
cuando el material reproductor de este no se halle en el Gtero de la mujer en la
fecha de la muerte del varon, salvo que haya dejado consentimiento para que los
espermatozoides puedan ser utilizados en los 12 meses siguientes a su fallecimiento
para fecundar a la esposa. No obstante, la misma norma dispuso que aquel
consentimiento se presume otorgado cuando el cdnyuge supérstite hubiera estado
sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia de
preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del hombre®,

Por su lado, en Francia tuvo lugar el famoso caso de la viuda Corinne Parpalaix,
quien en el afio de 1984, luego de la muerte de su marido, reclamé a un banco de
espermatozoides los gametos que su esposo, en vida, habia decidido depositar alli.
No obstante, la institucion negd dicha solicitud, pero el Tribunal de Creteil decidio
ordenar al banco entregar a la conyuge supérstite el semen de su marido, con el que

67 Articulo 11 “1. El semen podréa crioconservarse en Bancos de gametos autorizados durante un tiempo méaximo de
cinco afos. // 2. No se autorizara la crioconservacion de évulos con fines de Reproduccion Asistida, en tanto no
haya suficientes garantias sobre la viabilidad de los 6vulos después de su descongelacion. // 3. Los preembriones
sobrantes de una FIV, por no transferidos al Gtero, se crioconservaran en los Bancos autorizados, por un maximo de
cinco afios. // 4. Pasados dos afios de crioconservacion de gametos o preembriones que no procedan de donantes,
quedaran a disposicion de los Bancos correspondientes”.

% Numeral 3 del articulo 11 de la citada Ley 14 de mayo 26 de 2006, sancionada por el Rey de Espaiia y suscrita por
el Presidente del Gobierno de turno, Felipe Gonzalez Marquez.

8 Articulo 9 ibidem.
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efectivamente se insemind y procred, sin contar con el consentimiento expreso de
su esposo antes de morir para el uso del esperma’.

En suma, recogiendo lo dilucidado hasta aqui, esta Sala no comparte que la
sentencia T-274 de 2015™ simplemente haya condicionado el suministro de la
fertilizacién in vitro al cumplimento y acreditacion de ciertos requisitos,
presupuestos o criterios, puesto que, como se observo, con ello obvid la dimension,
las distintas aristas y otras discusiones que rodean la practica de dicha técnica de
reproduccion asistida y que ineludiblemente se tienen que abordar legalmente a
través de la construccion de una politica pablica antes de que, a traves de un control
concreto de constitucionalidad, se implanten reglas generalizadas que promuevan la
provision de aquel procedimiento a cargo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

En ese orden de ideas, la Sala concluye que volver constante, uniforme y reiterada
la postura desarrollada por la providencia T-274 de 201572, conlleva a que el juez
de tutela decida por anticipado aspectos o debates publicos, legales y cientificos
que son, como se dijo, competencia del legislador, omitiendo todas las variantes y
cuestiones que se tiene que introducir a la discusion que se surta en torno al
suministro o la garantia de aquella técnica de reproduccion asistida.

En relacion con esa conclusion, vale la pena traer a colacion lo advertido en la
sentencia C-669 de 20147 respecto del contenido del articulo 134 del Cédigo Penal
que se demando en dicha ocasidn, con el fin, precisamente, de resaltar la dimensién
sumamente compleja y las maltiples aristas o variantes que terminan envolviendo a
la practica de procedimientos como la fertilizacion in vitro. Ello, toda vez que la
referida disposicion establece que “[e]l que fecunde ovulos humanos con finalidad
diferente a la procreacion humana, sin perjuicio de la investigacion cientifica,
tratamiento o diagndstico que tengan una finalidad terapéutica con respecto al ser
humano objeto de la investigacion incurrira en prision de dieciséis (16) a
cincuenta y cuatro (54) meses” (las subrayas indican el aparte demandado).

Al respecto, en aquella oportunidad se explico que “los términos del articulo 134
del Cadigo Penal abren los siguientes interrogantes: (i) si la penalizacion alli
establecida se predica tanto de la fecundacion corpdrea como de la extracorporea,
0 soOlo de esta ultima; (ii) si la excepcién al tipo penal se configura Unicamente
cuando la investigacion, el tratamiento o el diagnostico se orienta al propio
preembrion, embridn o feto, o si la excepcion trasciende este objetivo especifico y
se extiende a aquellos casos en que la investigacion, el diagnostico y el tratamiento
persigue el beneficio de terceros o el beneficio general de la humanidad; (iii) si la
finalidad terapéutica que se exige para exceptuar el tipo penal se predica solo del
tratamiento o diagndstico, o también de la investigacion cientifica. Ninguna de
estas preguntas en torno al sentido y alcance de la excepcion al delito de
fecundacién con fines distintos a la procreacion, pueden ser resueltas mediante los

70 Cfr. ANSON OLIART, Francisco. Se fabrican hombres (informe sobre la genética humana). Ediciones Rialp S.A.
Madrid, 1988, p. 27 y 28; DOLGIN, Janet L. Defining the family: law, technology, and reproduction in an uneasy
age. New York University Press New York and London, 1997, p. 201 y s.s.

"L M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

2 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

8 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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criterios interpretativos ordinarios, porque una misma directriz conduce a
respuestas divergentes, y porque ademas, las pautas hermenéuticas colisionan
entre si "4,

Ahora bien, por otra parte la Sala también advierte que la resolucién de casos
similares al que hoy ocupa nuestra atencion, en principio, no debe limitarse primera
y exclusivamente a establecer si la prestacién, o no, de tratamientos para la
reproduccion asistida interfiere negativamente en otras dimensiones vitales desde el
punto de vista del bienestar sicoldgico y social, del derecho a la salud reproductiva,
a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad o a conformar una familia, pues
el juez de tutela, antes de buscar y ordenar la garantia de los derechos
fundamentales invocados u objeto de controversia, debe examinar si, en efecto,
existe la supuesta accion u omision vulneradora que se traduce en la falta de
suministro de los tratamientos para la infertilidad, y para ello, tiene que indagar con
antelacion si esa conducta, activa u omisiva, responde al incumplimiento de una
obligacion correlativa del Estado que consista en proveer este tipo de servicios,
para que, en caso de encontrar acreditada dicha obligacion, la conducta que se
pretenda contrarrestar culmine con el amparo constitucional real y efectivo a través
de medidas pertinentes.

Asi pues, para realizar el examen arriba expuesto y analizar si en sede de tutela
debe prosperar una pretension dirigida a conseguir el suministro de una técnica de
reproduccion asistida, la Sala considera que el juez no puede desconocer
abiertamente que, como ya se dijo, la aplicacion del POS esta sujeta, por un lado, a
la garantia y materializacion del derecho fundamental a la salud, el cual, conforme
lo dispuso la Ley Estatutaria 1751 de 2015, “[cJomprende el acceso a los servicios
de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud ”, razon por la que el Estado debe adoptar
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las
actividades de promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y
paliacion para todas las personas. Y, por otro, a las condiciones financieras del
sistema y a la economia del pais, para garantizar la concordancia entre el costo de
las actividades incluidas en el Plan con su respectiva disponibilidad de recursos.

En ese sentido, no se puede perder de vista, en primer lugar, que los derechos
humanos y fundamentales no son objeto de una proteccion absoluta e
incondicionada, tienen la misma jerarquia abstracta y son interdependientes entre
si. De tal modo, que el derecho a la salud tampoco tiene un caracter absoluto, y por
ello, el mismo ordenamiento juridico, como se ha visto, admite y valida algunas
limitaciones al mismo, como por ejemplo ocurre con la exclusion o la no inclusion
en el POS de distintas tecnologias, prestaciones insumos o servicios.

En lineamento con lo dicho, también resultaria apenas natural que, en virtud de la
conexion e interdependencia de los derechos humanos y fundamentales, tal y como
lo resaltd la sentencia T-274 de 20157, la vida privada se relacione con la
autonomia reproductiva y el goce de los servicios y técnicas de reproduccion
asistida, lo cual involucraria el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria

74 Sentencia C-669 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
> M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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para ejercer aquellas garantias. En ese orden de ideas, por supuesto que los
derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan también directa e
inmediatamente vinculados con la atencién de la salud y el derecho a la autonomia
y la libertad reproductiva y, por ello existiria una conexion entre la autonomia
personal, la libertad reproductiva, la integridad fisica y psicolégica y los derechos
sexuales y reproductivos.

Asi, pese a que lo anterior es cierto, también lo es que el POS y el Sistema General
de Seguridad Social en Salud no estan disefiados para satisfacer todas aquellas
prestaciones, tecnologias, servicios 0 insumos que se puedan derivar o exigir con
ocasion de dicha interdependencia, relacion o conexion. Por ejemplo, las reglas de
la experiencia y la logica indican que si una persona, afectada en su minimo vital
ante la ausencia de un empleo, no cuenta con suficientes recursos econémicos para
sufragar un desayuno, un almuerzo o una cena, con el paso del tiempo
indefectiblemente terminaria padeciendo un cuadro de desnutricion o cualquier otra
patologia. Con todo, dicha circunstancia no hace que el Plan de Beneficios en Salud
y el Sistema de Seguridad Social en Salud deban garantizar a ese sujeto las tres
comidas basicas diarias —una en la mafiana, otra en la tarde y la Gltima en la noche-
sin perjuicio de que otorgue, cuando el médico tratante lo indique, diversas
sustancias nutricionales, tal y como por ejemplo lo dispone el articulo 55 de la
Resolucion 5592 de 201577,

Ahora bien, lo anterior no significa que el Estado, con el fin de proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica o fisica se
encuentren en un estado de debilidad manifiesta o padezcan cualquier otra
circunstancia de vulnerabilidad que le impida obtener un trabajo, suplir su derecho
al minimo vital y acceder a una alimentacién basica diaria, no deba adoptar
garantias especiales y medidas afirmativas o a su favor para asegurar que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la creacion, por ejemplo, de comedores
comunitarios’ o ayudas humanitarias para la poblacion desplazada, tal y como ya
se ha realizado en el pais, pero precisamente no en el marco del POS o del Sistema
de Seguridad Social en Salud, sino de un plan o politica pablica concreta, especifica
y especialmente disefiada para dicho propdsito.

SArticulo 55. “SUSTANCIAS Y MEDICAMENTOS PARA NUTRICION. Las coberturas de sustancias nutricionales
en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC son las siguientes: a. Aminoacidos esenciales con o sin
electrolitos utilizados para alimentacién enteral. // b. Medicamentos descritos en el anexo 1 que hace parte integral
de este acto administrativo, utilizados para los preparados de alimentacién parenteral. // ¢. La férmula lactea que se
encuentra cubierta exclusivamente para las personas menores de 12 meses de edad, hijos de madres con diagnéstico
de infeccion por el VIH/SIDA, segin posologia del médico o nutricionista tratante. // d. Alimento en polvo con
vitaminas, hierro y zinc, segin guia OMS para personas menores entre seis (6) y veinticuatro (24) meses de edad. //
PARAGRAFO: No se cubren con cargo a la UPC las nutriciones enterares u otros productos como suplementos o
complementos vitaminicos, nutricionales o nutracéuticos para nutricion, edulcorantes o sustitutos de la sal y
cualquier otro diferente a lo dispuesto en el presente articulo”.

" “Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion-UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud —SGSSS y se dictan otras disposiciones”.

8 Por ejemplo, la Secretaria Distrital de Integracién Social de Bogota adelanta un plan oficialmente denominado:
Atencidn Integral a Personas en Situacion de Inseguridad alimentaria y Nutricional en Comedores Comunitarios,
que “son espacios fisicos y sociales en los cuales se propicia la inclusion social de personas, familias y poblaciones
en condiciones de pobreza y vulnerabilidad social, se suministra alimentacion servida (almuerzo con un aporte
nutricional entre el 35% y el 40% de los requerimientos caldricos diarios para una persona) y se realizan
actividades de inclusion social y comunitaria’ . Consultado en:
http://portel.bogota.gov.co/portel/libreria/php/frame_detalle_scv.php?h_id=24219

25



Pues bien, algo similar ocurre actualmente con el POS, el Sistema de Seguridad
Social en Salud, el derecho fundamental a la salud y las multiples garantias o
derechos que, en virtud de su interdependencia, se pueden invocar con ocasion de
que un sujeto no pueda acceder a la fertilizacion in vitro con recursos propios. Ello,
ya que si una persona desea satisfacer su deseo de procrear pero Unicamente lo
puede lograr a través de esa técnica de reproduccion asistida, y carece de capacidad
econdmica para sufragar el procedimiento, seguramente la imposibilidad de
engendrar va a repercutir en el desarrollo de su personalidad, en la autonomia
personal, en su libertad reproductiva, en la integridad fisica y psicologica y en sus
derechos sexuales.

Sin embargo, dicha circunstancia no hace que, por lo menos actualmente, el Plan de
Beneficios en Salud vigente y el Sistema de Seguridad Social en Salud deban
garantizar a ese individuo la practica de la fertilizacion extracorporea, sin perjuicio
de que el galeno tratante ordene todas las tecnologias en salud pertinentes, no para
asegurar la procreacion, sino para corregir o tratar la anomalia que afecta el aparato
reproductor del interesado y que consecuencialmente perjudica su capacidad
reproductiva. Como por ejemplo sucede cuando la mujer tiene ovarios poliquisticos
u otro factor ovarico de infertilidad y el médico le prescribe cualquier
procedimiento en salud o medicamento descrito en los anexos de la Resolucién
5592 de 20157 para tratar dicho sindrome u otros factores ovaricos®® y, en
consecuencia, recuperar plenamente o aumentar la capacidad reproductiva.

De cualquier modo, lo anterior no quiere decir que el Estado, tal y como se pudo
constatar luego de citar el caso de algunos paises, no pueda modificar su politica
publica y decidir las multiples controversias que, como ya se Vio y Se seguira
explicando, existen en torno a la fertilizacion in vitro vy la posibilidad de ampliar el
Plan de Beneficios en Salud a las técnicas de reproduccién asistida. Motivo por el
cual, lo atrés explicado constituye otra razon para que la Sala no comparta que la
sentencia T-274 de 20158 simplemente haya condicionado el suministro de la
fertilizacion in vitro al cumplimento y acreditacion de ciertos requisitos,
presupuestos o criterios, postergando asi el debate democratico y legal a travées de
la construccion de una politica publica, todo con el fin de que, a través de un
control concreto de constitucionalidad, se implanten reglas generalizadas que
promuevan la provision de dicho procedimiento a cargo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

En segundo lugar, tampoco se puede perder de vista que el criterio fundamental
para evaluar la inclusion de tecnologias dentro del POS es la mayor efectividad en
la utilizacion de los recursos y eficacia en términos de los resultados deseados a un
costo que sea social y econémicamente viable para el pais y la economia, con el fin
de que dicho Plan incluya los servicios que conduzcan a la solucion de los

7 “Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion-UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud —SGSSS y se dictan otras disposiciones”.

8 Asi, por ejemplo, el Anexo 2 de la citada Resolucién, al codificar el listado de procedimientos en salud del Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, contemplo tecnologias como las siguientes: cistectomia o reseccion de
quiste en ovario, reseccion cuneiforme en ovario, reseccion de tumor en ovario, puncién y drenaje de lesién en
ovario, fulguracién en ovario (excepto por laparoscopia), escisién de ovario remanente, aspiracion de ovario,
liberacion de torsion de ovario (excepto por laparoscopia), entre otros.

81 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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problemas de mayor relevancia en cuanto a morbimortalidad, nimero de afios
perdidos por discapacidades 0 muerte temprana y costo-efectividad.

En este orden de ideas, con los criterios adoptados en la sentencia T-274 de 201582
se desprende que el Estado incurre, per se, en una omision vulneradora de derechos
fundamentales, toda vez que dicho razonamiento parte de la base de que la
administracién tendria la obligacion de proveer este tipo de servicios, conclusion
que no comparte esta Sala, pues aquel planteamiento va en contravia de la
naturaleza limitada de los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud y de
los criterios de racionalizacion y priorizacion que orientan su destinacion, los
cuales han marcado la exclusion expresa o la falta de incorporacion de este tipo de
intervenciones en los planes de beneficios en salud. En consecuencia, la Sala no
estd de acuerdo con la consideracion elevada en aquella providencia, en virtud de la
cual: (i) se afirmo que a esta Corte no le corresponde hacer una valoracion de las
prioridades financieras del Sistema de Seguridad social en Salud; y (ii) se procedid,
debido a aquel raciocinio, a plantear los criterios ya citados para acceder a los
tratamientos de reproduccion asistida, como servicios excluidos del Plan
Obligatorio de Salud.

Una posicion en ese sentido, por ejemplo, desestimaria de forma categoérica las
reglas adoptadas por esta Corporacion sobre la autorizacion de medicamentos,
tratamientos, insumos y servicios excluidos del Plan Obligatorio de Salud a través
de la accién de tutela. Materia en torno a la cual la Corte ha sostenido que las
exclusiones del POS son admisibles, ya que buscan proteger la sostenibilidad
economica del sistema. De esta manera, se ha afirmado que “la existencia de
exclusiones y limitaciones al Plan Obligatorio de Salud (POS) es también
compatible con la Constitucion, ya que representa un mecanismo para asegurar el
equilibrio financiero del sistema de salud, teniendo en cuenta que los recursos
econémicos para las prestaciones sanitarias no son infinitos %3,

Debido a lo anterior, por regla general, cuando una persona necesita un servicio,
procedimiento o medicamento que no esté incluido en el POS, debe obtenerlo por
Su propia cuenta y asumir su costo. No obstante, dicha regla no es absoluta, pues
“en determinados cas0s concretos, la aplicacién rigida y absoluta de las
exclusiones y limitaciones previstas por el POS puede vulnerar derechos
fundamentales, y por eso esta Corporacion ha inaplicado la reglamentacién que
excluye el tratamiento o medicamento requerido, para ordenar que sea
suministrado, y evitar, de ese modo, que una reglamentacion legal o
administrativa impida el goce efectivo de garantias constitucionales y de los
derechos fundamentales a la vida y a la integridad de las personas. ®.

Asi entonces, excepcionalmente esta Corporacion ha considerado que los usuarios
del Sistema de Seguridad Social en Salud pueden solicitar a las Entidades
Promotoras de Salud la provision de medicamentos, insumos o servicios excluidos
del POS, y en caso de que su suministro sea negado, podran acudir a la accion de

82 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

8 Sentencia T-1204 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver, entre otras, las Sentencias SU-819 de 1999,
M.P. Alvaro Tafur Galvis; SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-883 de 2003, M.P. Jaime
Cordoba Trivifio

8 Ibidem,
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amparo, siempre que: “(i) la falta del servicio médico vulnere o amenace los
derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio
no pueda ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio;
(i) el interesado no pueda directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no pueda acceder al servicio por otro plan distinto que lo
beneficie; (iv) el servicio médico haya sido ordenado por un médico adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esta
solicitandolo. ™,

De esta manera, dichas reglas refuerzan el precedente constitucional desarrollado
en torno a la procedencia del amparo para asuntos atinentes a la fertilidad®, pues
estas parten del supuesto de que no en todos los casos, como sucederia con los
tratamientos de fertilizacion que no tienen otro fin distinto que el de permitir la
procreacion y tampoco buscan asegurar la vida o la integridad de la persona,
procede la inaplicabilidad de las disposiciones legales o reglamentarias que
plasman las exclusiones en los planes de salud o no incorporan ciertas tecnologias
en los mismos, ya que “se requiere que la falta del medicamentos o tratamientos
excluidos por la reglamentacion legal o administrativa, amenace los derechos
constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad personal del
interesado,®” pues no se puede obligar a las Entidades Promotoras de Salud a
asumir el alto costo de los medicamentos o tratamientos excluidos, cuando sin
ellos no peligran tales derechos”®, debido a que, frente a estas garantias,
“Inherentes a la persona humana e independientes de cualquier circunstancia
ajena a su nucleo esencial, no puede oponerse la falta de reglamentacion legal
(decision politica) o la carencia de recursos para satisfacerlos .

Por ultimo, tambien llama la atencion de la Sala que en sede de tutela la sentencia
T-274 de 2015% haya garantizado, a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la préactica de procedimientos de fertilizacién que no tienen otro
fin distinto que el de permitir la procreacion, no solo omitiendo: (i) la discusion
publica que previamente se deberia librar para definir si son los recursos del
sistema de salud, o no, los que deben soportar el costo de un tratamiento que
trasciende la naturaleza y el contenido del derecho fundamental a la salud en los
términos del articulo 2% de la Ley Estatutaria 1751 de 2015%, pues conforme lo

8 Asi lo reiterd la sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, cuando recordd que “[e]stos
criterios fueron establecidos en estos términos por la sentencia T-1204 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero)
y reiterados asf, entre otras, por las sentencias T-1022 de 2005 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-557 y T-829
de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-148 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-565 de 2007
(MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-788 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil) y T-1079 de 2007 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto)”.

8 Por su puesto con excepcion de aquella postura dilucidada por la citada sentencia T-274 de 2015, de la cual, tal y
como se ha venido explicando, esta Sala se aparta.

87 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 Sentencia T-1204 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

8 Sentencia T-939 de 1999, MP Carlos Gaviria Diaz, citada en la T-1204 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

% M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

% Articulo 2. “ NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho
fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. // Comprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacién, el mejoramiento y la promocion de
la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De
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adujo la mencionada providencia, tratdindose de tratamientos de fertilidad, si bien
su ausencia 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; (ii) los criterios fundamentales para evaluar la inclusion de tecnologias en
el POS; (iii) la naturaleza limitada de los recursos del sistema de salud; y (iv) los
criterios de racionalizacion y priorizacion que guian su destinacién y han marcado
la exclusion de estos tratamientos en dicho plan de salud; sino también
subestimando el principio de progresividad del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, en virtud del cual debe existir una “gradualidad en la
actualizacion de las prestaciones incluidas en el Plan de Beneficios”®, ya que,
conforme lo dispone el articulo 48 superior, el Estado, con la participacion de los
particulares, tiene que ampliar progresivamente la cobertura de la seguridad social.

Lo anterior, pues necesariamente se minimiza el principio de progresividad si el
juez constitucional, tal y como lo hizo en la sentencia T-274 de 2015%,
erroneamente afirma que no le corresponde hacer una valoracion de las prioridades
financieras del Sistema General de Seguridad Social en Salud, toda vez que el
fundamento de dicho principio exactamente parte de la base de que el Estado tiene
la obligacion de crear y consolidar condiciones que, de acuerdo con los recursos o
insumos disponibles y a través de los medios apropiados®, le permitan avanzar
gradual y constantemente hacia el disfrute del mas alto nivel posible de salud, para
lo cual, necesariamente, se tienen que priorizar los recursos disponibles, ya que su
destinacion debe cubrir, primeramente, la méas basica realizacion del derecho vy, en
esa medida, garantizar las tecnologias mas elementales, estudio que, ademas, se
debe realizar por medio de un vehiculo adecuado que permita verificar el orden en
aquel avance gradual y escalonado que permitiria alcanzar las mas plena y posible
realizacion del derecho.

Ello, debido a que la progresividad dirigida a alcanzar ciertas prestaciones
apartemente protegidas por un derecho, como eventualmente podria ser el caso de
los tratamientos para la infertilidad, requiere, no sélo que el Estado introduzca en

conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico esencial obligatorio,
se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision, organizacién, regulacién, coordinacién y control del Estado”.
92“Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones” .

% Articulo 153 de la Ley 100 de 1993.

% M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

% En relacién con este asunto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “el fundamento
del principio de la realizacién progresiva de los derechos es que los gobiernos tienen la obligacion de asegurar
condiciones que, de acuerdo con los recursos materiales del Estado, permitan avanzar gradual y constantemente
hacia la més plena realizacion de tales derechos. Ademas, el desarrollo progresivo de los derechos no se limita a los
econdmicos, sociales y culturales” (CIDH, Informe Anual, 1993, OEA/Ser. L/V/11.85 Doc. 8rev, 11 de febrero de
1994). // En el mismo sentido, conforme lo adujo la sentencia T-274 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
«vale resaltar que de acuerdo con los términos empleados por el Pacto [Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales], la tarea de asegurar proteccion a la salud constituye una labor de permanente actualizacién y
perfeccionamiento, razén por la cual los Estados no pueden justificar el alcance de un determinado grado de
satisfaccion del derecho para cesar los esfuerzos que permitan un mejor cumplimiento. Tal es el sentido segun el cual
debe comprenderse “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”». Lo anterior, a su vez, se ajusta al
mandato de progresividad expresado en el articulo 2 del citado Pacto, el cual prescribe que los Estados Partes “se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

29


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#49

sus politicas y programas aquellos recursos o medidas dirigidas a obtener
gradualmente el logro de las metas que se haya trazado, sino también que, por
medio de las autoridades competentes, establezca: (i) la magnitud de los
compromisos que adquiere con la sociedad y los usuarios del sistema de salud con
el proposito de conquistar dichos objetivos; y (ii) el plan o el modo de operar con
el cual adelantaria el cumplimiento de tales deberes. No obstante, “estas decisiones
publicamente adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar sustentadas en
un proceso decisorio racional que estructure una politica publica susceptible de
ser implementada, de tal manera que los compromisos democraticamente
adquiridos no sean meras promesas carentes de toda vocacion de ser realizadas.
Asi, cuando tales compromisos han sido plasmados en leyes y representan medidas
indispensables para asegurar el goce efectivo de derechos fundamentales, los
interesados podran exigir por via judicial el cumplimiento de las prestaciones
correspondientes "%,

Asi entonces, lo arriba explicado no puede dejar de ser la regla general para mutar
como excepcion en el plan de salud que adopte el Sistema y en la forma en la que
éste incorpore tecnologias, mas aun cuando las “metodologias utilizadas para [la]
definicion y actualizacién del Plan de Beneficios deben ser publicadas y explicitas
y consultar la opinion, entre otros, de las entidades que integran el Sistema
General de Segundad Social en Salud, organizaciones de profesionales de la salud,
de los afiliados y las sociedades cientificas, o de las organizaciones y entidades
que se consideren pertinentes . Tanto asi que en la Gltima actualizacién integral
del POS, la cual entré a regir a partir del 1° de enero de 2016, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, a través de la Direccion de Regulacion de Beneficios,
Costos y Tarifas del Aseguramiento en Salud, abrio en todo el pais espacios de
participacion ciudadana para garantizar a los usuarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, individual y colectivamente, por representacion de las
diferentes organizaciones de pacientes, usuarios y comunidad médica, su
participacion directa y efectiva expresando las preferencias, opiniones y
recomendaciones frente a dicha actualizacion®.

Con base en lo dicho, también resulta paraddjico que la sentencia T-274 de 2015%°
vuelva de la excepcién una regla general. Pues si la premisa genérica indica que
cuando una persona necesita algin servicio, procedimiento o medicamento que no
estd incluido en el POS debe obtenerlo por su propia cuenta y asumir el costo, no
pueden crearse ciertos requisitos o criterios generales para, especificamente,
condicionar el suministro de la fertilizacion in vitro —que no esté incluida en el
POS- al cumplimiento y la acreditacion de tales presupuestos, con el fin de lograr la
financiacion de esa técnica de reproduccion asistida por parte del Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

En ese sentido, a pesar de que la premisa genérica arriba expuesta no es absoluta,
pues esta Corte, cuando estan acreditadas ciertas circunstancias en el caso concreto,

% T-595 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

% Articulo 25 de la Ley 1438 de 2011.

% Cfr. Resolucion 5592 de 2015, “Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a
la Unidad de Pago por Capitacion-UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud —SGSSS vy se dictan
otras disposiciones”.

% M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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ha inaplicado las restricciones y limitaciones previstas por el POS para ordenar en
sede de tutela el suministro de tecnologias no incluidas en dicho Plan; ello difiere
sustancialmente de la creacion de reglas o criterios genéricos que, en caso de
cumplirse, avalan Unica y exclusivamente la provision de una técnica de
reproduccion asistida a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
pues en este segundo escenario la regla general indicaria que cuando una persona
requiera ese procedimiento de reproduccion -no incluida en el POS-, en vez de
sufragarlo por su propia cuenta, deberia acreditar el cumplimiento de los criterios o
requisitos establecidos por la sentencia T-274 de 2015,

Justamente, siguiendo la linea expuesta y acogida en la presente providencia, la
Sala Primera de Revision en la sentencia T-528 de 2014%, en vez de apelar a la
implantacién de reglas generalizadas que promuevan la provision de la fertilizacion
in vitro a cargo del Sistema de Salud, concluyé que la EPS accionada no vulner6
los derechos fundamentales del actor a la salud, a la vida en condiciones dignas, a
la familia y a la igualdad, al no autorizar esa técnica de reproduccion asistida por
estar excluida del POS, con todo y que fue prescrita por el médico tratante como
Unica alternativa para lograr la procreacion.

Sin embargo, muy conforme con lo explicado hace un momento, la Sala exhorto al
Gobierno Nacional para que realizara la revision de la situacién que tienen que
enfrentar las personas que padecen de infertilidad y no cuentan con recursos
econdmicos para costear los tratamientos de reproduccion humana asistida, entre
ellos, la fertilizacion in vitro, e iniciara una discusion abierta de la politica publica
que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del POS a dichas
técnicas cientificas.

Ahora, con fundamento en las consideraciones hasta aqui expuestas, la Sala
abordaré los casos en concreto.

5. Analisis de los casos en concreto

De las pruebas y los antecedentes relacionados en esta providencia se desprende
que a las sefioras Lina Marcela Cabrera Martinez y Heidy Paola Lopez Diaz les
fueron extirpadas quirdrgicamente las Trompas de Falopio debido a embarazos
ectdpicos tubaricos o a patologias tubaricas que originaron procesos infecciosos,
motivo por el cual, ambas accionantes carecen de dichos érganos en su aparato
reproductor.

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el animo de alcanzar o permitir la procreacion
y satisfacer su deseo obstétrico, las sefioras Cabrera Martinez y Lopez Diaz
pretenden que el juez constitucional ordene a las entidades accionadas autorizar y
suministrar el tratamiento de fertilizacion in vitro a cargo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, respectivamente.

100 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.
101 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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En relacion con dicha solicitud, examinando las consideraciones expuestas a lo
largo de esta sentencia, la Sala advierte que, de acuerdo con el precedente
constitucional, no cabe conceder las pretensiones elevadas en ambos casos, pues en
ninguno de ellos se encuentra acreditada alguna de las circunstancias en las que esta
Corte ha considerado que resulta procedente el amparo para asuntos atinentes a la
fertilidad, independientemente que una de las peticionarias no haga parte del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, pues, como se explicd, existen
regimenes especiales de salud como el del Magisterio o el de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, que se supone son mas beneficiosos para sus afiliados o por
lo menos igual de favorables al sistema general, razon por la cual, a esta Corte lo
que le ha parecido inadmisible es que esta clase de regimenes especiales no
contemplen soluciones acordes con los principios de universalidad, progresividad y
solidaridad, como si sucederia en el Régimen General de Seguridad Social en Salud.

En este orden de ideas, no se concederd el amparo solicitado debido a que las
entidades demandadas nunca iniciaron e interrumpieron inesperadamente el
tratamiento para la infertilidad solicitado, ni tampoco lo requerido por las actoras es
la practica de examenes para precisar una condicion de salud asociada a la
infertilidad o para diagnosticar su causa, pues incluso dicho diagndstico ya se
efectud vy, finalmente, en ningdn de los dos escenarios la proteccion solicitada se
dirige a obtener el tratamiento de una condicién patoldgica que afecta la capacidad
reproductiva, toda vez que se pretende la prestacion de la fertilizacion in vitro
Unicamente para permitir la procreacion y enfrentar la infertilidad como tal, y no se
busca tratar una enfermedad que afecte la salud, la vida o la integridad de las
peticionarias y, como consecuencia, genere la incapacidad para procrear o un
sintoma de infertilidad.

Se arriba a la anterior conclusién, primero, ya que, como quedd probado, la
infertilidad de la sefiora Lopez Diaz es primaria en la medida en que no es un
sintoma o la consecuencia de otra enfermedad, pues proviene directamente de un
factor irreversible producto de la extirpacion quirdrgica de ambas trompas de
Falopio, situacion que también comparte la sefiora Cabrera Martinez, en la medida
en que, conforme lo adujo su médico tratante, perdid ambas trompas de Falopio por
una reseccion y extirpacion de las mismas, razén por la que ambas actoras
requeririan de la fertilizacion in vitro solamente para satisfacer su deseo obstétrico y
alcanzar la gestacion.

Y segundo, toda vez que, como se explicd, esta Corte, en relacion con el tema de la
autorizacion de procedimientos de fertilizacion que no tienen otro fin distinto que el
de permitir la procreacién, por lo general’®?, cuando no ha negado la tutela, ha
concedido el amparo para el tratamiento de una condicién patolégica que afecta la
capacidad reproductiva, pero nunca para enfrentar la infertilidad como tal. En otras
palabras, resultaria procedente la proteccion en sede de tutela para asuntos atinentes
a la fertilidad en caso que la infertilidad sea un sintoma o la consecuencia de otra
enfermedad que afecte la salud, la vida o la integridad fisica de la mujer, evento en
el que la salvaguarda se dirigiria a asegurar el suministro de las tecnologias en salud

192 Salvo en los casos en los que se inicie e interrumpa injustificadamente el tratamiento y el juez proteja la
continuidad en la prestacion del servicio.

32



requeridas para tratar directamente aquella enfermedad, mas no la prestacion de la
técnica de reproduccidn asistida propiamente dicha.

Por lo anteriormente dilucidado, esta Sala no accedera a las solicitudes de las
accionantes y, en consecuencia, confirmara, por las razones expuestas y en los
términos de esta providencia, los fallos de tutela proferidos dentro de los procesos
de la referencia.

111. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la orden de suspension del tramite de revision de los
fallos proferidos con ocasion de las acciones de tutela instauradas por: (i) Lina
Marceal Cabrera Martinez, contra Comfenalco Valle EPS; y (ii) Heidy Paola Lopez
Diaz, contra la Direccion General de Sanidad Militar.

SEGUNDO.- CONFIRMAR, por las razones expuestas y en los términos de esta
providencia, la sentencia del 6 de agosto de 2015 proferida por el Juzgado
Veintitrés Civil Municipal de Oralidad de Santiago de Cali, en el proceso de tutela
iniciado por Lina Marcela Cabrera Martinez contra Comfenalco Valle EPS (T-
5.211.785).

TERCERO.- CONFIRMAR, por las razones expuestas y en los términos de esta
providencia, la sentencia del 15 de octubre de 2015 proferida por la Sala de
Decision de Tutelas Numero 1 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, por medio de la cual se confirmo la sentencia de agosto 24 de 2015 dictada
por la Sala Penal de Decision del Tribunal Superior de Bucaramanga, en el proceso
de tutela iniciado por Heidy Paola Lopez Diaz contra la Direccion General de
Sanidad Militar (T-5.235.636).

CUARTO.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se
refiere el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cuamplase.

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
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Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado
Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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