C-093-18
Sentencia C-093/18

CORTE CONSTITUCIONAL-Incompetencia para pronunciarse sobre objeciones  por

inconveniencia

CRITERIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL-No puede ser invocado para menoscabar derechos

fundamentales, ni restringir su alcance o negar su proteccién efectiva
OBJECIONES PRESIDENCIALES-Tramite en el Congreso de la Republica

OBJECIONES GUBERNAMENTALES-Oportunidad en la formulacion/OBJECION
GUBERNAMENTAL-Término para formulacién

COMISION ACCIDENTAL DE CONCILIACION EN TRAMITE LEGISLATIVO-Conformacion
PRINCIPIO DE INSTRUMENTALIDAD DE LAS FORMAS EN TRAMITE LEGISLATIVO-Aplicacion

COMISION ACCIDENTAL-Requisito minimo de racionalidad deliberativa y decisoria relativa al
conocimiento del proyecto/COMISION ACCIDENTAL-Publicacién del informe

COMISION ACCIDENTAL DE CONCILIACION EN TRAMITE LEGISLATIVO-Requisitos en la

conformacion
OBJECIONES GUBERNAMENTALES-Anuncio previo de votacién

VOTACION NOMINAL Y PUBLICA A INFORME DE OBJECIONES GUBERNAMENTALES-Aplicacion

DERECHOS REPRODUCTIVOS COMO DERECHOS FUNDAMENTALES-Alcance y contenido
DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS-Derecho a la autonomia reproductiva

DERECHOS REPRODUCTIVOS COMO DERECHOS FUNDAMENTALES-Caracter inmediato y

prestacional

Con todo, los derechos reproductivos, en tanto derechos fundamentales, tienen una faceta



de caracter inmediata y una faceta prestacional que se encuentra sujeta a las reglas de la

progresividad, las cuales son aplicables, entre otras, a la garantia de técnicas de
reproduccion asistida para la procreacién de hijos bioldgicos. Por lo tanto, la garantia de la
dimensién esencial del derecho a la procreacién por medio de asistencia cientifica implica
una obligacién de no interferencia a su acceso, que tiene un cardcter inmediato, es decir, la
imposibilidad de prohibir ese tipo de técnicas. No obstante, no sucede lo mismo con la
garantia de este servicio o0 su acceso con cargo al SGSSS, puesto que esa dimensién tiene

un cardcter prestacional y estd sujeta al principio de progresividad.

DERECHOS REPRODUCTIVOS COMO DERECHOS FUNDAMENTALES-Proteccion de la

autodeterminacién reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER-Derecho a la salud reproductiva

DERECHO A LA INFORMACION EN MATERIA REPRODUCTIVA-Reconocimiento constitucional

y blogue de constitucionalidad

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LAS MUJERES-Derecho fundamental de las

mujeres a la interrupcién voluntaria del embarazo como derecho reproductivo
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-Derechos reproductivos

TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Criterios de
acceso/ TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-

Evolucién jurisprudencial

LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL ALCANCE DE LA ACCION DE TUTELA EN RELACION CON
TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD-Especial estudio sobre la infertilidad primaria y la
infertilidad secundaria/TRATAMIENTOS DE FERTILIDAD-Jurisprudencia constitucional

La Sala Plena encuentra que las Salas de Revisidén de esta Corporacion, por regla general,
han negado la garantia de tratamientos de fertilidad en la medida en que dichos

procedimientos se encuentren excluidos de los planes obligatorios de salud.

Sin embargo, también ha admitido que, excepcionalmente, se garanticen los tratamientos

de fertilidad cuando se presentan las siguientes circunstancias particulares: i) se busca



garantizar el principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud; ii) de la practica
del procedimiento de fertilidad, dependen los derechos fundamentales a la vida, la salud y
la integridad personal del paciente, supuesto que a su vez se ha concretado en tres casos:
a) en la practica de examenes o procedimientos diagnésticos necesarios para precisar una
condicion de salud asociada a la infertilidad; b) para el suministro de medicamentos; y c)
cuando la infertilidad es un sintoma o consecuencia de otro tipo de patologias o
enfermedades, en los términos explicados en los parrafos anteriores; y iii) cuando a partir
de un andlisis basado en derechos reproductivos y otras garantias, como la libertad, la vida

privada y familiar, la salud reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad y la
igualdad, se concluye que la imposibilidad de acceder al tratamiento de fertilidad resulta en

una afectacion de tales derechos fundamentales..
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Alcance/BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Integracion

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Dimensiones/BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN
SENTIDO ESTRICTO-Concepto/BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN  SENTIDO LATO-

Concepto
SALUD-Concepto

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Regimenes diferentes para financiamiento y
administracion

UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION-Concepto

UNIDAD DE PAGO POR CAPITACION-Contenido y alcance

SERVICIOS DE SALUD Y TECNOLOGIA-Restricciones

DERECHO A LA SALUD-Proceso de creacion y ejecucion de politicas publicas
TERAPIAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Requisitos

RECURSOS PUBLICOS ASIGNADOS A LA SALUD-Criterios de exclusién de servicios o

tecnologias de salud

PARTICIPACION DEMOCRATICA-Condicion sine qua non para el proceso de construccién de



politica publica

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA Y DEMOCRACIA REPRESENTATIVA-Distincion

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Principio de eficiencia

PRINCIPIO DE EQUIDAD EN SALUD-Es necesario para garantizar accesibilidad econémica
Referencia: expediente 0G-159

Revision oficiosa de constitucionalidad de las objeciones gubernamentales al proyecto de
ley nUmero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara, “por medio de la cual se
establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencion de la

infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva”.
Magistrados ponentes:

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota D.C., diez (10) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Plena de la Corte Constitucional[l], en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y de conformidad con el procedimiento establecido en el Decreto 2067 de

1991, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

El Secretario General del Senado de la Republica remitié a la Corte Constitucional copia
auténtica del proyecto de ley nimero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara, “por
medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de
prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud
reproductiva”, que fue objetado por el Gobierno Nacional por razones de

inconstitucionalidad e inconveniencia.



Il. TEXTO DEL PROYECTO OBJETADO
El texto del proyecto de ley objetado se transcribe a continuacion:

“LEY N°.

‘POR EL CUAL SE ESTABLECEN LOS LINEAMIENTOS PARA EL DESARROLLO DE LA POLITICA
PUBLICA DE PREVENCION DE LA INFERTILIDAD Y SU TRATAMIENTO DENTRO DE LOS
PARAMETROS DE SALUD REPRODUCTIVA'’

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 1°. Objeto. La presente ley tiene como objeto establecer los lineamientos para el
desarrollo de la politica publica de prevencién de la infertilidad y su tratamiento dentro de

los pardmetros de salud reproductiva.
ARTICULO 2°. Definiciones.

Infertilidad: La infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo que impide lograr un

embarazo clinico después de doce (12) meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas.

Técnicas de reproduccién humana asistidas: se entiende por técnicas de reproduccidn
humana asistidas todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacidn
tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento

de un embarazo.

ARTICULO 3°. Politica pUblica de infertilidad. EI Gobierno Nacional a través del Ministerio
de Salud y Proteccién Social adelantard la politica publica infertilidad (sic) con miras a
garantizar el pleno ejercicio de las garantias sexuales y reproductivas y su proteccién a

través del sistema de seguridad social en salud, en el término de 6 meses.
La politica publica de infertilidad desarrollara los siguientes componentes:

- Investigativo: Fomento de la investigaciéon cientifica, en los sectores publico y privado,



sobre las diversas causas de la infertilidad y los tratamientos que podrian coadyuvar a

prevenirla, tratarlay curarla.

- Preventivo: Desarrollo integral e interdisciplinar de estrategias de promocion y prevencién

de la infertilidad y las enfermedades asociadas a la misma.

- Educativo: La educacién sexual y reproductiva incluird la informacidn sobre infertilidad y
su abordaje terapéutico, en temas como: habitos de vida saludables que actlian como
factores protectores de la infertilidad sobreviniente; la relacion entre las causas de la

infertilidad y otras patologias asociadas; los programas y tratamientos de infertilidad; y

otros temas relevantes para la atencién integral de esta enfermedad.

- Diagnéstico y tratamiento oportuno: Establecimiento de esquemas de atencidn,
diagndstico y tratamiento oportuno frente a la patologia infertilidad; asi como fomento de la
formacion de profesionales de la salud en el area de la infertilidad, desde una perspectiva

integral.

- Adopcién. Establecimiento de lineamientos sociales y legales de priorizacién que permitan
garantizar el derecho a formar una familia a partir de la institucién de la adopcién a las

personas diagnosticadas como infértiles.

ARTICULO 4°. Tratamiento de Fertilidad. Establecida la politica publica de infertilidad en un
término no superior a un afo, el Ministerio de Salud y Proteccién Social reglamentara el
acceso a los tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproduccion humana
asistida o Terapias de Reproduccidon Asistida (TRA) conforme a los lineamientos técnicos
para garantizar el derecho con recursos publicos, bajo el enfoque de derechos sexuales y
derechos reproductivos contenidos en el modelo del Plan Decenal de Salud Publica,

cumpliendo con los siguientes criterios:

1. Determinacién de Requisitos. Requisitos como edad, condicién de salud de la pareja
infértil, nGmeros de ciclos de baja o alta complejidad que deban realizarse conforme a la
pertinencia médica y condicién de salud, capacidad econdmica de la pareja o nivel de

Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad.

2. Definicion de mecanismos de proteccion individual para garantizar las necesidades en



salud y la finalidad del servicio, y definicién de la infraestructura técnica requerida para la

prestacion del servicio.

3. Los demas que se consideren necesarios para la aplicacién de la ley, en el marco del

interés general y la politica publica.

ARTICULO 5°. Investigacién y prevencién. El Ministerio de Salud y proteccién social a través
del Instituto Nacional de Salud promovera proyectos de investigacion que tengan como
objetivo establecer la caracterizacién de la infertilidad y los indices de morbilidad en el

territorio nacional.

Paragrafo 1°. El Ministerio de Salud y la Superintendencia de Salud, adoptaran las medidas
necesarias para regular, la inspeccién, vigilancia y control de los centros médicos que

realicen los diagndsticos y tratamientos de reproduccién humana asistida.

ARTICULO 6°. Registro Unico. El Ministerio de Salud y Proteccién Social creard un registro
Unico en el que estaran los centros de atencién especializada autorizados para realizar
procedimientos y técnicas de reproduccién humana asistida, asi como de los pacientes

tratados. Quedan incluidos los bancos receptores de gametos y/o embriones.

ARTICULO 7°. Asociaciones Publico-Privadas. Para los propdsitos de la presente ley, y con el
fin de garantizar la cobertura de los tratamientos de reproduccién humana asistida, el uso
de tecnologia de punta, el equipo técnico y humano idéneo en procedimientos de alta y baja

complejidad, se podran establecer Asociaciones Publico-Privadas.

ARTICULO 8°. Vigencia. La presente ley rige a partir de su sancién y promulgacién,

derogando todas las normas que le sean contrarias.

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA

OSCAR MAURICIO LIZCANO ARANGO

EL SECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA
GREGORIO ELJACH PACHECO

EL PRESIDENTE DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES



MIGUEL ANGEL PINTO HERNANDEZ

EL SECRETARIO GENERAL DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES
JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO”.

Ill. LAS OBJECIONES GUBERNAMENTALES

1. Mediante oficio radicado en la Secretaria General de la Cdmara de Representantes el
19 de julio de 2017[2] el Gobierno Nacional, conformado por el Presidente de la Republica, el
Ministros de Hacienda y Crédito PUblico y el Ministro de Salud y Proteccién Social, formulé
sendas objeciones por inconstitucionalidad e inconveniencia al proyecto de ley de la

referencia bajo los siguientes argumentos:

Primera objecién de inconstitucionalidad e inconveniencia por violacion del articulo 15 de la
Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015 (en adelante LES) y del principio de democracia

participativa

Vulneracidén de las reglas para delimitar el derecho fundamental a la salud en materia de

beneficios

2. Considera el Gobierno que el articulo 4 del proyecto de ley de la referencia, el cual
dispone la financiacidn con recursos publicos de los tratamientos de fertilidad mediante
técnicas de reproduccién humana asistida o Terapias de Reproduccidn Asistida (en adelante
TRA), vulnera los articulos 12y 29 superiores, asi como el articulo 15 de la LES -que forma

parte del blogue de constitucionalidad-.

3. En primer lugar, adujo que se transgreden los postulados estatutarios por cuanto de
ellos se deriva que el “legislador ordinario carece de competencia para establecer de forma

aislada y particular la ampliacion de los beneficios referenciados” [3].

4. Por otra parte, afirmdé que la norma objetada desconoce la democracia participativa
como pilar del Estado social y democratico de derecho, puesto que la LES establecié que
tanto la determinacidn del listado de exclusiones explicitas, como la ampliacién progresiva
de los beneficios debe estar precedida de un proceso  “técnico-cientifico, de caracter

publico, colectivo, participativoy transparente que debia definirse a través de una ley” [4].



A su juicio se conculcé el derecho conferido por la LES a los “ciudadanos, pacientes,
expertos y organizaciones para participar en decisiones que los afectan, en este caso, la de
financiar con recursos publicos de la salud tratamientos de infertilidad que se dirigen a un
pequefio grupo de la poblacién con un altisimo costo para el sistema”[5]. Agregd que lo

anterior afecta la disponibilidad limitada de dineros del sector que se destinan a cuestiones

mas prioritarias en salud para la poblacion.

5. Puntualizé que la LES “establecié el alcance y limite del derecho fundamental a la
salud y definié cual es su naturaleza y contenido”[6], destacando que en su articulo 15 se

estatuyeron las reglas para tal efecto, a saber:

“... ii. En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a
financiar servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los criterios definidos en
dicho articulo, a partir de los cuales, ‘[I]os servicios o tecnologias que cumplan con esos
criterios seran explicitamente excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccién Social o la
autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-
cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente.” También sefialé que
‘se deberd evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de las

asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que serian

potencialmente afectados con la decisidén de exclusion.’

iii. Y que ‘[plara ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinard un
mecanismo técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo vy

transparente’.”[7] (Subrayas originales).

Resaltd que tanto el listado de exclusiones como “la ampliacién progresiva de los beneficios
en salud se debe[n] realizar a través de un mecanismo que defina el legislador, que debe

ser técnico - cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente”[8].

Al respecto, agregd que “una tecnologia o servicio en salud que sea incorporado en el
listado de exclusiones no podra hacer parte de los beneficios en salud que se amplien, asi
como la ampliacién de determinado servicio o tecnologia en salud por el legislador ordinario

impediria su inclusion en el listado de exclusiones. Es por esta razén que la Corte considerd



ajustado a la Constitucién que la LES estableciera el mecanismo para realizar estas dos

acciones: i) para definir el listado de exclusiones, y ii) para la ampliacién de beneficios”[9].

6. En esos términos, estimé que la financiacion de tratamientos de infertilidad con
recursos publicos infringe el citado articulo 15 de la LES y, por ende, resulta
inconstitucional, al contravenir las reglas determinadas en materia de competencia y
procedimiento de determinacidn de exclusiones y ampliacidén de servicios y tecnologias en

salud, pues “la violacién de la norma estatutaria implica, a su vez, la transgresion de la

Constituciéon”[10].
Vulneracion de las normas de competencia para definir el listado de exclusiones

7. A juicio del Gobierno, el proyecto de ley objetado “desconoce que el nuevo plan de
beneficios serd implicito y que a través del listado explicito de exclusiones se ird limitando
el acceso a las prestaciones de salud que no cumplen con cualquiera de los requisitos

establecidos en el articulo 15"[11].

Al tiempo que contraviene la labor encomendada exclusivamente al Ministerio de Salud y
Proteccién Social, dada su condicién de rector de la politica publica, para determinar el
catdlogo de servicios que el sistema no garantizard, impidiéndole “establecer si alguno o
varios de los tratamientos para la infertilidad deben ser excluidos del plan de beneficios,

por enmarcarse en cualquiera de las causales establecidas en el articulo 15 de la LES. (...)
El sistema de salud y el tradnsito hacia la concepcidn integral de la salud no es viable si no

se hace con fundamento en reglas claras, transparentes y equitativas”[12].

En tal sentido, coligié que el legislador ordinario no respeté la competencia asignada a la
Cartera de salud, la cual ademas supone la realizacion previa de un procedimiento técnico-

cientifico de caracter publico, colectivo, participativo y transparente.

8. Resaltéd que la participacién de la comunidad en la determinacion del listado de
servicios con cargo al erario publico ha sido definida por instancias internacionales como la

Organizacion Mundial de la Salud[13] y el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de la ONU[14], como también en el ambito interno por la Corte Constitucional.

Asi, en la sentencia T-760 de 2008 se reiterd que toda politica publica orientada a



garantizar el derecho fundamental a la salud debe cumplir unas condiciones bdsicas, entre
ellas, que los procesos de decision, elaboracién, implementacion y evaluacién de la politica

permitan la participacion de los interesados.

De tal manera, afirmé que “la existencia de un procedimiento en el que participen los
pacientes, los médicos, los expertos, las asociaciones de profesionales y usuarios, que sea
pUblico y transparente, tiene una relevancia especial que fue ignorada por el legislador
ordinario al haber ordenado directamente la financiacion de los tratamientos de infertilidad
con recursos publicos, sin haberse adelantado el proceso de consulta a la poblacion que
tiene el derecho de presentar una opinién, no sélo sobre la exclusion de un beneficio, sino

también sobre su ampliacién”[15].

En efecto, sefald que el articulo 42 del proyecto de ley objetado desconoce los articulos 12y
29 superiores en relacion con el principio de participacién democratica, asi como el articulo
15 de la LES, comogquiera que “el legislador ordinario desconocié un elemento estructural
del derecho fundamental a la salud, cual es el mecanismo que exige el legislador
estatutario para ampliar progresivamente los beneficios en salud y para establecer las

prestaciones en salud que seran excluidas”[16].

9. A manera conclusiva, el Gobierno asegur6 que el referido contenido estatutario no
resulta acorde con la definicién expresa de las prestaciones cubiertas por el sistema a
través de leyes ordinarias. Ademas, sintetiz6 las razones que sustentan la primera objecion
en los siguientes términos: “no se considera conveniente, ni viable constitucionalmente,
que por la via legislativa ordinaria se establezcan de manera directa inclusiones de
prestaciones de salud. Ello derivaria en (i) un desajuste del esquema para el
establecimiento de los beneficios del Sistema de Salud adoptado por una ley estatutaria, (ii)
una limitacion para la labor conferida en el marco institucional colombiano al Ministerio de
Salud y Proteccion Social y (iii) una violacion del derecho de los ciudadanos a participar de
forma directa y efectiva en la toma de decisiones sobre los servicios de salud que se deben
financiar con los recursos publicos y que delimitan el contenido del derecho fundamental a

la salud”[17] (negrilla fuera de texto original).

Segunda objecién de inconstitucionalidad e inconveniencia por violacién del criterio de

sostenibilidad fiscal



10. El Gobierno adujo que el articulo 42 del proyecto de ley resulta contrario al articulo
334 de la Constitucidn, asi como a los articulos 52 y 6° de la LES y 7° de la Ley Orgdnica

819 de 2003, debido a que afecta la sostenibilidad fiscal del sistema de salud.
Violacidn del criterio de sostenibilidad fiscal

11. Senfalé que el sistema de salud tiene integrada la sostenibilidad fiscal como un criterio
al tenor del articulo 334 superior y como un principio de conformidad con el articulo 6 de la

LES. Expuso la utilidad de la herramienta dispuesta en el referido precepto constitucional,
destacando las motivaciones planteadas por el Ministerio de Hacienda para justificar su

importancia en el progreso econémico del pais.

En esa medida, el criterio de sostenibilidad fiscal compromete a todas las ramas del poder
publico imponiendo “a todos los funcionarios publicos el deber de tomar conciencia sobre la
importancia de que el gasto publico sea sostenible en el tiempo, de tal forma que éste no
supere los ingresos disponibles o la capacidad de pago que tiene el Estado”[18]. De tal
forma, el Congreso al ejercer sus potestades constitucionales, también debe velar por su

acatamiento.

Ademas, considerd que la consagracion de este mandato en la ley estatutaria busca
garantizar progresivamente el goce efectivo del derecho a la salud, puesto que los recursos
del sistema son limitados y no se deben asumir compromisos de imposible cumplimiento. Al

respecto, afirmo:

“Si bien es deseable contar con normas con objetivos altruistas que en el texto asignen
mayores derechos de caracter prestacional a diferentes grupos poblacionales, cierto es que
estas disposiciones pueden terminar afectando la sostenibilidad del Sistema y poner en

riesgo la prestacion de los beneficios en salud que ya se encuentran financiados.

Siendo ello asi, el Gobierno no encuentra justificacién para destinar y priorizar cuantiosos
recursos de la salud para financiar tratamientos de infertilidad, sin el respaldo de criterios
de orden técnico y cientifico, y en abierta oposicién a la sostenibilidad establecida en la

Constitucién y en la Ley Estatutaria de Salud.”[19]

Asi las cosas, asegurd que teniendo en cuenta que el costo de dichos tratamientos puede



oscilar entre $3 billones para la poblacién estrato 1 y $13 billones para todos los
beneficiarios, es evidente la afectacion de la sostenibilidad de las finanzas del sector y, por

ende, de los articulos 334 superior y 62 de la LES.
Desconocimiento de las reglas organicas y estatutarias de impacto fiscal

12. El Ejecutivo indicé que también se contravienen disposiciones organicas y estatutarias
sobre impacto fiscal, como el articulo 7 de la Ley 819 de 2003, norma que exige que el
impacto fiscal de todo proyecto de ley debe hacerse explicito y compatible con el marco
fiscal de mediano plazo, por lo cual en la exposicién de motivos debe incluirse el costo

estimado y la fuente de ingreso adicional para su financiamiento.

Puntualmente, respecto del proyecto objetado aseverd que “no se atendié esta premisa, en
tanto el Congreso durante el tramite del proyecto de ley, pese a que se explicitd por parte
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el costo de dichas inclusiones a través de los

conceptos publicados en las Gacetas del Congreso 173/16, 692/16, 874/16, 1077/16 vy
437/17, se limité a reconocer la existencia de un impacto fiscal sin que hubiera previsto en
el texto de la ley las fuentes adicionales que garantizaran el financiamiento del gasto que

dicha ley establece.”[20]

A partir de lo anterior, concluy6 que se desconoce el deber del legislador de garantizar la
financiacion sostenible de los servicios en concordancia con el articulo 334 constitucional y
el articulo 6 de la LES.

13. Aunado a ello, refirié que literal i) del articulo 5 de la LES impone al Estado la obligacion
de “adoptar la regulacién y las politicas indispensables para financiar de manera sostenible
los servicios de salud y garantizar el flujo de los recursos para atender de manera oportuna

y suficiente las necesidades en salud de la poblacién”.

En consecuencia, estimé que el proyecto objetado compromete la financiacién sostenible
del sistema de salud, toda vez que el mismo cuenta anualmente con un presupuesto de $40
billones que garantiza el aseguramiento de 44.5 millones de afiliados; mientras que los
tratamientos de infertilidad, que segun afirmé requieren 3 o 4 ciclos, tienen un gasto
promedio $3 billones de pesos para los beneficiarios de estrato 1 y hasta $13 billones para

la poblacién en general.



En razén de lo expuesto, determind que se ponen en peligro las coberturas alcanzadas en
materia de poblacién y beneficios, con sustento en que “[aJumentar los costos con nuevos
beneficios sin  simultdneamente crear nuevas fuentes o modificar las existentes, (i) genera
desequilibrios financieros al Sistema de Salud con efectos fiscales dada la participacién de
la Nacién en la cofinanciacién de los regimenes Contributivo y  Subsidiado; (ii) limita el
acceso de la poblacién afiliada a los demas servicios y tratamientos en salud que el Sistema
suministra y; (iii) compromete la progresividad del gasto publico social que la Constitucién
Politica ordena, teniendo en cuenta que los sistemas de salud enfrentan dindmicas de gasto
derivadas del crecimiento y envejecimiento de la poblacién y de la innovaciéon tecnoldgica,

principalmente”.[21]

Por consiguiente, el proyecto es inconstitucional e inconveniente en tanto el Congreso no
observd las reglas organicas y estatutarias en relacion con el deber de fijar las fuentes

alternativas de financiacion de los costos adicionados al sistema.
Impacto fiscal del proyecto de ley

14. Asever6 que el Instituto de Evaluacién Tecnoldgica en Salud (IETS), a peticién del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, adelanté un estudio titulado “Analisis del impacto
fiscal de las técnicas de  reproduccién asistida de inseminacién artificial homdloga y
heterdloga y fecundacion in vitro / micro-inyeccidn intracitoplasmatica para poblacion

infértil en Colombia”, cuya actualizacién mas reciente fue en el afio 2017, con informacidn

correspondiente a 2015.

En tal documento, se determind que aproximadamente 2.051.424 parejas pueden
conformar la poblacién objetivo de andlisis, de las cuales, en promedio, 235.914 pueden ser
infértiles, conforme a los porcentajes arrojados por la literatura especializada. Ahora bien, el
examen se centré en la poblacién de estrato 1 (22.3 %) por lo cual se dirigié a 52.609

parejas, concluyendo que:

“El esfuerzo fiscal total para el SGSSS de incluir los tratamientos de infertilidad HU[[22]]
(baja complejidad) y FIV/ICSI[[23]] (alta complejidad), al sumar lo expuesto en los dos
numerales anteriores, seria de $1.004.464.millones, en pesos de 2015 en un solo ciclo. El
98% de este monto estaria asociado a los tratamientos de alta complejidad. No obstante,

por término medio en un tratamiento IIU se llevan cabo tres a cuatro ciclos de



inseminacion debido a que la mayoria de los embarazos ocurren dentro de los primeros 4
ciclos de tratamiento y, en ese sentido, se intentan 3 a 4 ciclos de inseminacién con
induccién ovulatoria. Por consiguiente, si se considera la politica de cubrir 3 ciclos por
tratamiento, escenario que aplica tanto en procedimientos de alta como en baja
complejidad, el esfuerzo fiscal para el SGSSS seria de $3.013.392.millones ($3
billones)[24]".[25]

Con ocasion de los datos expuestos, coligid que si este beneficio se extendiera al promedio
de parejas infértiles (235.914 aproximadamente), se incrementaria 4.5 veces el impacto

fiscal calculado, superando los $13 billones de pesos.

Tercera objeciéon de inconstitucionalidad por violacién de los principios de eficiencia y

equidad

15. En criterio del Gobierno Nacional, el proyecto de ley de la referencia desconoce los
principios de eficiencia y equidad estatuidos en los articulos 48 de la Constitucién y 6 de la

LES, comoquiera que pone en riesgo la prestacion del servicio de salud a la mayoria de la
poblacién -a pesar de que la efectividad de los TRA es muy limitada- y afecta a los usuarios

con menor capacidad de pago.
Violacion del principio de eficiencia

16. Adujo que la eficiencia esta directamente ligada a la materializacion del derecho a la
salud, pues existen muchas necesidades pero recursos limitados. Destacd que la sentencia

C-978 de 2010 estipuld que “[e]l principio de eficiencia consagrado en la norma superior, y
desarrollado en la Ley 100 de 1993, es entendido como la mejor utilizacién de los recursos
administrativos, técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho

la seguridad social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente.”

En tal sentido, indicé que la Corte ha advertido la inconstitucionalidad de la inclusién de
costos irracionales en el SGSSS, ya que dada su ineficiencia, son barreras para la garantia
de la universalidad y de la calidad en la atencidn, para lo cual citd, en extenso, la sentencia
C-1489 de 2000.

Especificamente, respecto del proyecto de ley sub examine, el Gobierno  advierte la



imposicion de cargas y costos excesivos al sistema, lo cual amenaza el acceso a los
servicios de la mayoria de afiliados, por la financiacién de un tratamiento cuya efectividad

no esta demostrada.

Por ello, aseverd que la sancion del proyecto objetado, obligaria a que se destinen

aproximadamente $13 billones, de los $40 billones que componen el presupuesto total en
materia de salud, para beneficiar exclusivamente una poblacién estimada de 235.914
parejas. En este punto, destacé que de conformidad con la literatura especializada, los
porcentajes de éxito de estos tratamientos oscilan entre 5% y 70%, sin embargo son
controversiales y dependen de variables como la edad, el grado de disfuncién ovarica y

disfuncidn cervical.

En relacién con lo expuesto, reiterd que “la destinacién de recursos publicos al tratamiento
de la infertilidad no tiene garantia de eficiencia en su asignacién, dadas las tasas de

efectividad esperadas de los tratamientos de infertilidad.”[26]
Violacion del principio de equidad

17. A partir del concepto incluido en el articulo 6 de la LES, enuncié que el principio de
equidad “implica un mandato al Estado para adoptar medidas diferenciales para el goce
efectivo del derecho a la salud, lo cual permite evitar situaciones como aquellas en las que
los recursos escasos del Sistema financian las necesidades de los mas privilegiados a

expensas de la desproteccién de los mas necesitados.”[27]

En tal contexto, afirmé que el impacto en las finanzas del sistema que se puede producir
con el proyecto de ley objetado afecta en mayor proporcién a la poblaciéon con menor
capacidad de pago o con enfermedades mas costosas, con lo cual se conculca abiertamente
el referido principio, pues “se traduce en la desfinanciacion de los servicios que
actualmente presta el Sistema, toda vez que no se ha previsto una fuente adicional de
recursos para su realizacion. Ello implica la desproteccidon de la poblacién mas necesitada,
cuya atencidén en salud depende directamente de la provision de servicios por parte del
Sistema, pues su capacidad de pago le restringe la posibilidad de acceder a los servicios

requeridos con recursos propios.”[28]

El Gobierno considerd que tales riesgos no fueron previstos por el legislador con la simple



inclusion del imperativo de constatar la capacidad econdémica de que trata el articulo 4 del
proyecto de ley, “en razén a que los mecanismos de discriminacién por ingresos previstos
en el complejo andamiaje administrativo del Sistema de Salud[29] no estdn en condiciones
de establecer con certeza la capacidad econdémica de la pareja a tratar, de tal forma que
sea posible negar la prestacion de servicios por este concepto, lo cual implicaria que toda la
poblacién afiliada al Sistema con dificultades en materia de infertilidad terminaria

demandando el acceso a estos tratamientos.”

Cuarta objecién por inconveniencia: el pais cuenta con una politica publica de prevencion de

la infertilidad

18. El Gobierno menciond que el pais cuenta con una Politica Nacional de Sexualidad vy
Derechos Sexuales y Reproductivos 2014 -2021 (PNSDSDR) y una Politica de Atencién
Integral en Salud, “como lineamientos encaminados a lograr la garantia de los derechos

sexuales y reproductivos, soportada en instrumentos de derecho internacional”.

19. Seguln explicé, esa politica atiende las obligaciones del Estado previstas en la Ley 1751
de 2015, cuyo articulo 5° establece que en la adopcidén de la regulacion y politicas en
materia de salud se debe prever su sostenibilidad desde el punto de vista financiero y en Ila

garantia de ese derecho los avances deben hacerse de manera razonable y progresiva.

Aclaré que dentro del plan de beneficios en salud se incluyen tecnologias para el
diagndstico de la infertilidad, como consulta médica especializada, juntas médicas,
interconsultas y valoraciones, tanto por urgencias, como en internacién. Sin embargo,
recordd que “lo que se ha venido estableciendo técnicamente es que la infertilidad tiene
una prevalencia baja dentro de la poblacién colombiana, mientras que el esfuerzo fiscal que
tendria que hacer el Estado es bastante considerable dado el alto costo de los tratamientos
mediante técnicas de reproduccién humana asistida o Terapias de Reproduccién -
Asistida”[30], lo que supondria una disminucién en el cubrimiento de otras prestaciones

prioritarias para la poblacién en general.

20. De otro lado, sostuvo que el deber del Estado es garantizar el derecho a la salud bajo
una concepcién de integralidad. Siendo asi, “la adopcién de medidas aisladas en materia de
inclusiones o exclusiones en el Plan de Beneficios, como la prevista en el proyecto de ley

en comento, no consulta los criterios técnicos establecidos legalmente para la inclusion de



procedimientos en dicho Plan, lo que per se deviene en la inconveniencia de esta clase de
medidas”[31].

21. Mas adelante, indic6 que no consideraba necesario contar con un registro Unico de
centros de fertilidad autorizados, previsto en el articulo 6° del proyecto, por cuanto el
Sistema Unico de Habilitacién cuenta con el aplicativo del Registro Especial de Prestadores
de Servicios de Salud (REPS), en el cual los prestadores deben inscribirse y habilitar los

servicios de salud que pretendan ofrecer y prestar.

22. Finalmente, el Gobierno cuestiondé como inconveniente el articulo 4 del proyecto,
porgue no corresponde al Ministerio de Salud y Proteccién Social regular aspectos como la
condicién de salud de la pareja infértil, el nimero de ciclos de baja o alta complejidad que

deban realizarse y el tipo de infertilidad. A su juicio, “esto corresponde a actos reservados al
profesional de la salud, quien en ejercicio de su autonomia médica, es el lamado a conocer
y definir la tecnologia y los procedimientos de reproduccién humana asistida que requiera el

paciente”[32].

IV. ACTUACION DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA FRENTE A LAS OBJECIONES
GUBERNAMENTALES

La Comisién Accidental del Senado de la Republica y de la Cdmara de Representantes
propuso a las respectivas plenarias declarar infundadas las objeciones gubernamentales e
insistir en la constitucionalidad del proyecto de ley. Para el efecto, presenté los siguientes

argumentos:

Respuesta a la objecidn de inconstitucionalidad por violacion del articulo 15 de la LES y del

principio de democracia participativa

1. Sefald que el articulo 4 del proyecto de ley no establece beneficios en salud de forma
aislada y particular, pues dispone el acceso a las Terapias de Reproduccién Asistida (TRA)
en el marco de una politica publica participativa que debera ser orientada por el Gobierno

Nacional por intermedio del Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Bajo ese entendido, hizo alusidon a la linea jurisprudencial desarrollada por esta Corporacién

en materia de acceso excepcional a las TRA.



En primer lugar, menciond que antes del aflo 2014, la Corte decidia las solicitudes de tutela
orientadas a obtener el suministro de tratamientos de fertilidad de acuerdo con las
siguientes subreglas: (i) la accion de tutela es improcedente para acceder a las TRA, dado
que estas se encuentran expresamente excluidas del Plan Obligatorio de Salud (POS) -ahora

plan de beneficios en salud-; (ii) en virtud del principio de libertad de configuracién, el
legislador puede excluir legitimamente los tratamientos de fertilidad del POS; (iii) su costo
excesivo representa una disminucién en el cubrimiento de servicios de salud prioritarios; y
(iv) el derecho a la procreacién no puede extenderse hasta el punto de constrefir a la
Administraciéon a garantizar la maternidad bioldgica de una persona cuyo condicionamiento

bioldgico per se no le permite su goce.

No obstante, con fundamento en el principio de continuidad en la prestacidén del servicio
médico y del derecho al diagndstico, la Corte matizé dicha linea en algunos casos al
garantizar el derecho fundamental a la salud luego de constatar que (i) el tratamiento de
fertilidad ya habia iniciado y la Empresa Promotora de Salud (EPS) lo habia interrumpido

injustificada y abruptamente; (ii) lo solicitado por el accionante era la practica de exdmenes
con el fin de diagnosticar la causa de la infertilidad; y (iii) la infertilidad era consecuencia de

otra enfermedad que afectaba la salud, la integridad fisica o la vida del paciente.

Acto sequido, explicéd que segun la jurisprudencia vigente de la Corte “el ejercicio de los
derechos reproductivos supone el reconocimiento, el respeto y la garantia de la facultad
que tienen las personas de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando
y con qué frecuencia, asi como la libertad de decidir responsablemente el nimero de
hijos”[34].

Para fundamentar lo anterior, hizo alusién a las consideraciones de la sentencia T-528 de
2014 en la cual la Corte advirtiéo que la exclusion absoluta del POS de los tratamientos de
fertilidad podria vulnerar los derechos fundamentales a la salud, a la autonomia personal, a
la integridad fisica y sicoldgica y a la libertad reproductiva y, en consecuencia, exhorté al

Gobierno Nacional, por conducto del Ministerio de Salud y Proteccion Social, para que
revisara “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 fecundacién in vitro, e inici[ara] una discusion publica y abierta de la

politica publica que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del Plan



Obligatorio de Salud a dichas técnicas cientificas”[35].

Luego, se refirié a la sentencia T-274 de 2015, oportunidad en que esta Corporacion sefialg,
entre otras consideraciones, que conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos -caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica-, asi como a los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, “los derechos
reproductivos estan implicitos en los derechos fundamentales a la vida digna (articulos 1y
11), a la igualdad (articulos 13y 43), al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16), a la
informacion (articulo 20), a la salud (articulo 49) y a la educacion (articulo 67), entre
otros”[36].

3. Con fundamento en lo anterior, la Comisién Accidental sefalé que el mecanismo de
exclusién incorporado en la LES no limita per se la posibilidad de que el legislador amplie de
manera progresiva los beneficios en salud, sino que plantea la necesidad de hacerlo
mediante un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y

transparente, que sera definido por ley.

Sin embargo, menciondé que “a la fecha tal  procedimiento no se encuentra definido,
situacién que no debe tomarse como argumento para fundamentar la inmutabilidad de los
beneficios del sistema cuando existen razones técnico-cientificas definidas que habilitan su
vinculacion cimentadas bajo el principio de progresividad”[37]. Ademas, aclardé que la

iniciativa legislativa es respetuosa de las atribuciones asignadas por la LES al Ministerio de
Salud y Proteccién Social porque reconoce su competencia para reglamentar las TRA vy la

manera en que estas seran incluidas en el Plan de Beneficios.

4. Respecto del cargo por violacién del principio de democracia participativa, precisé que la
iniciativa promueve los lineamientos en los cuales se debe desarrollar la politica pdblica de
infertilidad, cuya estructuracién le corresponde al Gobierno por intermedio del Ministerio de
Salud vy Proteccién Social que tiene a su cargo elaborar los mecanismos que garanticen la

participacién en las diferentes etapas del plan[38].

Menciond que durante el tramite legislativo, concretamente en octubre de 2016, se celebré
una audiencia publica con distintos  sectores (Ministerio de Salud, comunidad cientifica,
beneficiarios de la medida, universidades, entre otros), con el fin de debatir la posibilidad de

incluir las  TRA en el Plan de Beneficios en Salud. Refiri6 que en esta audiencia se



recibieron las siguientes observaciones: i) inexistencia de una politica nacional frente a la
infertilidad como una enfermedad de interés publico que atenta contra la salud y los
derechos sexuales y reproductivos; ii) deficiencias en el sistema de salud para la formulacién
de diagndsticos y tratamiento oportuno; iii) deficiente acceso a informacién y esquemas de

prevencion de infertilidad y enfermedades asociadas; iv) reconocimiento de tratamientos de
fertilidad por parte de las EPS mediante procedimiento judicial (tutela) como Unico
mecanismo de garantia a la proteccion del derecho a la salud sexual y reproductiva; y v)
costo e impacto fiscal al Sistema de  Seguridad Social en Salud por la inclusiéon de los

tratamientos de reproduccién asistida al POS[39].

Respuesta a la objecion de inconstitucionalidad e inconveniencia por violacion del criterio

de sostenibilidad fiscal

5. Explicé que el reconocimiento de garantias fundamentales en el Estado social de
derecho no puede limitarse por el impacto fiscal que genere la ampliacién de los beneficios.
Al respecto, considerd inaceptable que después de mdas de 20 afos de la expedicién de la
Ley 100 de 1993 “el Estado continle dando la misma respuesta a las personas que padecen

infertilidad, a sabiendas que el sistema de seguridad social en salud debe ser progresivoy
mas aln cuando varios paises de América Latina con una situacién econdémica, social y
politica similar a la de Colombia han avanzado en las técnicas y los tratamientos de

reproduccién humana asistida y/o en su inclusién en el sistema publico de salud”[40].

6. Puso de presente que en la actualidad el sistema de salud vulnera los derechos a la
salud y a la libertad reproductiva de 235.914 parejas. En este punto, recordd que el ejercicio
de los derechos reproductivos supone el reconocimiento de la facultad que tienen las
personas de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué
frecuencia, asi como la libertad de decidir responsablemente el niUmero de hijos. A juicio de

la Comisidn Accidental, “la injerencia injustificada sobre este tipo de decisiones trae
consigo la limitacidn en el ejercicio de otros derechos fundamentales como la libertad y la
autodeterminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y familiar, y
el derecho a conformar una familia; por ello, también en estos casos se aplica la clausula

que prohibe su afectacidn, limitacién o negacion por razones de sostenibilidad fiscal”"[41].

Sobre este particular, hizo mencién a las consideraciones de la sentencia C-625 de 2010



cuando la Corte explicé que el articulo 7 de la Ley 819 de 2003 “debe interpretarse en el
sentido de que su fin es obtener que las leyes que se dicten tengan en cuenta las realidades
macroecondémicas, pero sin crear barreras insalvables en el ejercicio de la funcién

legislativa ni crear un poder de veto legislativo en cabeza del Ministerio de Hacienda”[42].

Respuesta a la objecién de inconstitucionalidad por violacién del principio de eficiencia y

equidad

7. La Comisién Accidental adujo que no puede establecerse una interpretacion aislada “de
los principios normativos que vinculan la realizacién del derecho a la salud”, porque asi
como la ley plantea la necesidad de proteger en condiciones de equidad a la poblacidn
vulnerable, también reconoce en cabeza del Estado “la obligacién de promover la

correspondiente ampliacién gradual y continua del acceso a los servicios y tecnologias en
salud, la mejora en su prestacién” y de reducir gradual y continuamente “las barreras
culturales, econémicas, geograficas, administrativas y tecnoldgicas que impidan el goce

efectivo del derecho fundamental a la salud”[43].

Asi mismo, sefialé que en los Ultimos cinco afnos de avance jurisprudencial, la Corte
Constitucional le ha propuesto al Gobierno establecer progresivamente dentro del sistema

de salud la posibilidad de incluir los tratamientos de fertilidad.

Respuesta a la objecién por inconveniencia ante la existencia de una politica publica de

prevencion de la infertilidad

8. La Comision Accidental puso de presente que el proyecto de ley no plantea un
desconocimiento de la politica publica referida, al contrario “promueve la construccién de
una politica publica especifica, diferencial y especial de infertilidad para garantizar el pleno
gjercicio de estos derechos [sexuales y reproductivos]”. Ademas, aclaré que la iniciativa

atiende a las exhortaciones dadas por la Corte en la sentencia T-528 de 2014 e induce una

discusion publica y abierta de la politica publica.
V. INTERVENCIONES

Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, Ministerio de Salud y Proteccidn Social y Secretaria



Juridica de la Presidencia de la Republica

1. De manera conjunta, las referidas entidades reiteraron los argumentos expuestos en
el escrito de objeciones presentado por el Gobierno Nacional. Adicionalmente, afirmaron
que suministrar los tratamientos de fertilidad de inseminacion artificial intrauterina -con
semen del cdnyuge o donante- y de fecundacién in vitro con o sin inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoides a todas las parejas que tengan problemas de

infertilidad, tendria un costo para el afilo 2018 de 15 billones de pesos, es decir, 2 billones

de pesos mas que en el afio 2017[44].
Departamento Nacional de Planeacién

2. Solicité a la Corte que declare fundadas las objeciones gubernamentales, insistiendo
en lo sostenido por el Gobierno Nacional en el escrito de objeciones respecto de la violacion

del criterio de sostenibilidad fiscal y del articulo 15 de la LES.

3. Adicionalmente, manifestd que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley
1473 de 2011, el criterio de sostenibilidad fiscal es una herramienta de estabilizacién del
ciclo econdmico que permite garantizar la concordancia entre el crecimiento del gasto y la
evoluciéon de los ingresos a largo plazo, mediante una regla fiscal. En armonia con esta
definicién, el articulo 39 del Decreto 111 de 1996, que compild las normas que conforman el

Estatuto Organico del Presupuesto, establece que “los gastos autorizados por leyes
preexistentes a la presentacion del Proyecto Anual del Presupuesto General de la Nacidn
seran incorporados a éste, de acuerdo con la disponibilidad de recursos y las prioridades del
Gobierno, si corresponden a funciones de drganos del nivel nacional y guardan

concordancia con el Plan Nacional de Inversiones”[45]. (Negrilla original).

Asi mismo, en las sentencias C-157 de 1998 y C-290 de 2009, la Corte sostuvo que
corresponde al Gobierno decidir los gastos ordenados por las leyes que se incluyen en la ley
anual de presupuesto. En consecuencia, una norma que ordene con caracter imperativo o
perentorio la apropiaciéon en el presupuesto de sumas indispensables para ejecutar el gasto
autorizado es inconstitucional, por cuanto desconoce el reparto de las competencias

relativas al gasto entre el legislador y el Gobierno.

Por lo anterior, las leyes y proyectos de ley que generen gasto, como el objetado por el



Gobierno Nacional, tienen que considerar el equilibrio que debe existir entre los ingresos y
los gastos publicos, garantizar la sostenibilidad de las finanzas publicas en el mediano
plazo, asignar los recursos teniendo en cuenta las disponibilidades de ingresos y las

prioridades del gasto y utilizar eficientemente los recursos en un contexto de transparencia,

asi como la distribucién de competencias entre el legislador y el Gobierno Nacional.

4, De otra parte, aseqgurd que en virtud de lo establecido en el articulo 25 de la Ley
1438 de 2011, el plan de beneficios en salud debera actualizarse integralmente una vez
cada 2 afos “atendiendo a cambios en el perfil epidemioldgico y carga de la enfermedad
de la poblacién, disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no
explicitos dentro del Plan de Beneficios”[46]. Para el cumplimiento de esta norma, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 2562 de 2012 que cred la Comision Asesora de
Beneficios, Costos, Tarifas y Condiciones de Operacion del Aseguramiento en Salud,
encargada de proponer acciones para que se realicen las actualizaciones al plan de
beneficios con cargo a la UPC, conforme a la metodologia aprobada por el Ministerio de

Salud y Proteccién Social, que ha sido aplicada en los afios 2013, 2015 y 2017.

Esta metodologia prioriza la inclusién de servicios y tecnologias de acuerdo con los
siguientes criterios, que fueron definidos con participacién de la ciudadania: (i) gravedad de
la enfermedad o condicién de salud; (ii) mejora de eficacia/efectividad; (iii) tipo de beneficio
clinico; (iv) mejora de seguridad y tolerancia y (v) necesidad diferencial en salud

(cronicidad y paliacién). Adicionalmente, en aplicacién de esta técnica, toda tecnologia que
sea incluida en el plan de beneficios deberd contar con un estudio técnico en donde se

evallen los criterios descritos y se justifique su incorporacion.

5. Por las razones expuestas, “la inclusién de los métodos de prevencion de la
infertilidad y su tratamiento deberian ser sometidos a los procesos sefialados para la
incorporacién al Plan de Beneficios, en los cuales se evallan los criterios de priorizacién de
las tecnologias sefaladas como su efectividad y seguridad, y ademas se tienen en cuenta el
peso de la condicidn dentro de la carga de enfermedad, las condiciones de vulnerabilidad
de la poblacién atendida y la disponibilidad de recursos financieros para la atencién de

todas las necesidades de salud de la poblacion”[47].

Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina Integral (Acemi)



6. Solicité a la Corte Constitucional que declare fundadas las objeciones
gubernamentales, para lo cual reiterd las razones expuestas por el Gobierno en relacién con

la violacidon de la sostenibilidad fiscal y de los principios de eficiencia y equidad.

7. Ademas, afirmé que el Congreso de la Republica se equivoca al considerar que en el
presente caso el principio constitucional de democracia participativa se satisfizo con la

realizacién de una audiencia publica, pues en concordancia con lo preceptuado en el
articulo 15 de la LES, para la ampliacién de los beneficios en salud, ello solo se materializa
mediante la puesta en marcha del mecanismo  técnico-cientifico de caracter publico,

colectivo, participativo y transparente que para el efecto debe definir el legislador ordinario.

En este sentido, manifesté que “mal podria entenderse que el incumplimiento por parte del
Congreso de la obligacién de determinar el citado mecanismo técnico cientifico, lo faculte
para definir la ampliaciéon de las prestaciones con cargo al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, o que dicho incumplimiento puede remediarse con la realizacién de

audiencias publicas en el tramite legislativo”[48].

8. Por otra parte, considerd imperativo que para cada prestacion adicional que se
incluya, se prevea una nueva fuente de financiacién en tanto los recursos del sistema son

limitados. Lo anterior, en consonancia con lo dispuesto en la sentencia T-760 de 2008, a
saber “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 asighar de manera

eficiente los recursos escasos disponibles”[49].

Asi las cosas, determind que en este contexto de carencia de recursos, no es adecuado
presumir que los existentes podrian alcanzar para que el Estado cubra aquellos
tratamientos de que trata el proyecto de ley, maxime ante su alto costo, su relativa

efectividad y el que no obedecen a patologias que comprometan la vida.

Por ende, el articulo 4 del proyecto de ley, podria afectar la estabilidad financiera del
sistema y perjudicar la prestacion de servicios a millones de usuarios, especialmente a los
de mas bajos recursos. De esta manera, el proyecto de ley también resulta contrario al

derecho fundamental a la igualdad y al articulo 5 de la LES, a cuyo tenor el Estado (i) debe



abstenerse de afectar directa o indirectamente el disfrute del derecho fundamental a la
salud; (ii) privarse de adoptar decisiones que lleven al deterioro de la salud de la poblacién
y (iii) formular y adoptar politicas de salud dirigidas a garantizar el goce efectivo del

derecho en igualdad de trato y oportunidades.

9. Por Ultimo, agregd que la actual normativa no es indiferente en materia de
coberturas para el diagndstico de la infertilidad, ya que la Resolucién 5269 de 2017 del
Ministerio de Salud y Proteccién Social prevé procedimientos y servicios orientados al

diagnéstico de la infertilidad, asi como el tratamiento de otras patologias que de manera
indirecta afectan la procreacién como los trastornos autoinmunitarios y endocrinos, el

cancer y la enfermedad tiroidea.

10. De manera extemporanea, intervinieron la Asociacién Probienestar de la Familia

Colombiana (Profamilia) y la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

1. El Viceprocurador General de la Nacién, con funciones de Procurador General de la
Nacion, solicité devolver al Congreso de la Republica el proyecto de ley de la referencia
con el objeto de que en segundo debate considere la objeciéon de inconstitucionalidad e
inconveniencia formulada por el Gobierno Nacional por violacién del criterio de
sostenibilidad fiscal, comoquiera que esta solo fue tramitada por la plenaria de las cdmaras
como una objecién de inconveniencia. Subsidiariamente, y en caso de que la Corte opte por
proferir una sentencia de fondo, solicité declarar infundadas las objeciones presentadas por
el Gobierno.

2. Asegurd que la Comisidon Accidental del Senado de la Republica y de la Cdmara de
Representantes solo se pronuncié frente a las objeciones gubernamentales de
inconstitucionalidad referidas a la violacién i) del articulo 15 de la LES y del principio de
democracia participativa, y ii) de los principios de eficiencia y equidad. La objecion de
inconstitucionalidad e inconveniencia por violacion del criterio de sostenibilidad fiscal solo

fue considerada como una objecién de inconveniencia.

En consecuencia, considerd necesario que la Corte determine si sobre la objecién de

inconstitucionalidad e inconveniencia por violaciéon del criterio de sostenibilidad fiscal



procede adoptar una decisién de fondo. Lo anterior, toda vez que de la lectura del articulo
167 de la Constitucién se desprenden tres soluciones hermenéuticas. De acuerdo con lo
dispuesto en la citada norma, cuando las cdmaras insisten en la aprobacién de un proyecto
de ley objetado por el Gobierno Nacional por razones de inconstitucionalidad, el mismo

debe ser remitido a la Corte para que ella decida sobre su exequibilidad.

Una primera interpretacidon consiste en que el Congreso de la Republica incurrié en un error
al tramitar la objecién en cuestién solo de inconveniencia, lo que “ameritaria la devolucién
del expediente a la Corporacion legislativa para subsanar la omisién”, siendo esta “la opcion

gue garantiza de mejor manera los principios constitucionales”[50].

En una segunda opcién “se podria entender que respecto de la objecidn constitucional
presentada por el Ejecutivo, el Congreso no insistié en su postura y que, al ser esta una
carga para el mismo, se debe declarar que la objecién prosperd y por ende procede el

archivo del proyecto”[51].

Por Gltimo, se podria asumir que el error en que incurrié el Congreso es de tipo formal, ya
que la Comisién Accidental si expuso argumentos sustanciales de orden constitucional para
demostrar que el proyecto de ley no vulnera el criterio de sostenibilidad fiscal, de suerte
que se debe concluir que la objecion si fue declarada infundada por las camaras y que, por

tanto, la Corte es competente para emitir un pronunciamiento de fondo.

3. En todo caso, dado que el proyecto de ley solo establece los lineamientos de una
politica publica que debe ser adelantada por el Gobierno Nacional y que, en esa medida, no
incorpora al sistema prestaciones que generen una carga presupuestal especifica ni implica

variaciones sobre la manera en que actualmente se garantiza el derecho fundamental a la
salud de los usuarios, se debe concluir que la iniciativa no transgrede la sostenibilidad fiscal

y los principios de eficiencia y equidad.

De hecho, el articulo 4 del proyecto de ley prevé que corresponde al Gobierno reglamentar
las condiciones y requisitos de acceso a los tratamientos de reproduccion asistida y no
indica que estas deban incluirse en los beneficios del Sistema. Esta atribucion le permitira al

Gobierno regular aspectos sensibles e importantes de los referidos servicios, de manera
que la politica publica que finalmente adopte observe, por un lado, los derechos

fundamentales de los pacientes y usuarios del sistema y, por otro, el criterio de



sostenibilidad fiscal.

Sin embargo, para tal efecto el Gobierno debera actuar con sujecién a las competencias y
mecanismos prescritos en el articulo 15 de la LES, teniendo en cuenta las decisiones en las
cuales la Corte ha sostenido que la exclusidon general de las TRA resulta inconstitucional.
Sobre este Ultimo punto, agregd que en la sentencia T-398 de 2016 se plantearon algunas
reservas frente a los criterios trazados en la sentencia T-274 de 2015. En la citada
oportunidad, esta Corporacion aclaré que nunca ha concedido la proteccion de los derechos
fundamentales invocados para enfrentar la infertilidad, en razén de que los recursos del
sistema de salud son limitados y su destinacién debe estar guiada por criterios de

racionalizacién y priorizacion.
VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para decidir definitivamente sobre las
objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el Gobierno Nacional, segun lo disponen

los articulos 167 y 241.8 de la Constituciéon Politica.

No ocurre lo mismo con las objeciones por inconveniencia entendidas como “un
mecanismo de control politico legitimo que ejerce el Presidente respecto del
Legislador”[53], ya que segun lo establecido en el articulo 167 superior se ha de imponer el
criterio del Congreso de la Republica, con la Unica exigencia de que la mayoria de los
miembros de una Yy otra camara insista en la aprobacion del texto original. Por lo demas, el
articulo 199.2 de la Ley 52 de 1992 dispone que “si fuere por inconveniencia y las Cadmaras
insistieren, aprobandolo por mayoria absoluta, el Presidente sancionara el proyecto sin
poder presentar nuevas objeciones”. En esos términos, este Tribunal ha reiterado que no
ostenta ninguna competencia para realizar un pronunciamiento sobre esa clase de

objeciones[54].

Por consiguiente, el cuarto reparo formulado por el Gobierno Nacional bajo el titulo
“objecion de inconveniencia - el pais cuenta con una politica publica de prevencién de la
infertilidad”, no serd objeto de pronunciamiento alguno comoquiera que excede el dmbito

de las potestades consagradas en el texto superior para este Tribunal, las cuales en materia



de objeciones gubernamentales se restringen a las propuestas por razones de

inconstitucionalidad.

2. A fin de resolver el asunto de la referencia, la Sala se ocupara, en primer lugar, de
verificar la insistencia del Congreso de la Republica en la objecidon de inconstitucionalidad
por violacion del criterio de sostenibilidad fiscal. Posteriormente, se analizaran los requisitos
formales de este tramite. Una vez agotado ese estudio, este Tribunal abordara el caracter
fundamental de los derechos sexuales y reproductivos, al tiempo que reiterara la
jurisprudencia constitucional sobre la materia. Finalmente, se efectuara un pronunciamiento
de fondo acerca de las objeciones planteadas por el Gobierno sobre el proyecto de ley
nimero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara.

Cuestidn previa: verificacion de la insistencia del Congreso de la Republica sobre la objecién

de inconstitucionalidad por violacién del criterio de sostenibilidad fiscal

3. De manera preliminar al estudio formal y material de las objeciones, procede la Sala a
resolver la peticién elevada por el Ministerio Publico en relacién con disponer la devolucion
del proyecto de ley de la referencia al Congreso de la Republica, con el objeto de que en
segundo debate se considere la objecidn de inconstitucionalidad formulada por el Gobierno
Nacional por violacién del criterio de sostenibilidad fiscal, ya que a juicio de la Vista Fiscal
esta fue tramitada Unicamente como una objecién de inconveniencia y por tanto la

devolucion es la solucidn “que garantiza de mejor manera los principios constitucionales”.

4, En esa medida, esta Corporacidon deberd examinar si en el presente caso se
satisfacen los presupuestos necesarios para que se habilite un pronunciamiento de
fondo[55] respecto de los proyectos de ley objetados por inconstitucionalidad por parte el
Gobierno Nacional, a saber: i) el Gobierno hubiere objetado por motivos de
inconstitucionalidad[56] v, ii) el Congreso insista en la aprobacién del articulado

objetado[57]. Al respecto, en la sentencia C-633 de 2016, esta Corporacién sostuvo:

“[E]l elemento esencial para que la Corte pueda asumir la competencia de decidir
definitivamente ‘sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales’[58], se halla en que, respecto de las

objeciones por inconstitucionalidad, tal como lo dispone el articulo 167 del Texto Superior,



el Congreso de la Republica haya decidido insistir de manera pura y simple en la aprobacién
original del proyecto, o lo haya hecho a través de las modificaciones dirigidas a ajustar su

texto[59]. De esta manera, la insistencia de las cdmaras se erige en un presupuesto de
procedibilidad para que la Corte pueda abordar el examen de las objeciones formuladas,
pues de acogerse la oposicidon expuesta por el Gobierno, desaparece el conflicto que suscita

la intervencion de este Tribunal” (subrayas fuera de texto original).

Por tanto, la existencia de una objecidon gubernamental por inconstitucionalidad y la
insistencia de ambas camaras para que se preserve el proyecto tal y como se aprobé
inicialmente, constituyen el fundamento de la competencia de la Corte Constitucional para

pronunciarse de fondo sobre la objecion.

Asi, una vez formulada la objecién se procede a devolver el proyecto de ley a las plenarias
de las cdmaras para que reconsideren toda la iniciativa o solo la disposicién
cuestionada[60], segun corresponda, designen una comisién accidental para que realice el
informe sobre las objeciones[61] y decidan si insisten en la sancién del texto originalmente

aprobado, de acuerdo con las reglas previstas en la Constitucién y en la ley.

En caso de que las plenarias decidan acoger la objecién procede el archivo del proyecto de
ley (objeciones totales) o el retiro de la norma objetada (objeciones parciales). Por el
contrario, si resuelven insistir en la aprobacién de la iniciativa, la consecuencia depende

del caracter de la objecidn, es decir, si se tratéd de una objecidon de inconveniencia o de

inconstitucionalidad.

En el primer supuesto, primara la insistencia del Congreso; mientras que en el segundo, los
articulos 167 y 241.8 constitucionales establecen que la Corte, en su calidad de garante de
la supremacia e integridad de la Carta, es la encargada de decidir definitivamente sobre la

constitucionalidad de la iniciativa.

5. Con fundamento en lo expuesto, pasa la Sala a determinar si es competente para
decidir de fondo sobre la objecién de inconstitucionalidad por violacién del criterio de
sostenibilidad fiscal formulada por el Gobierno Nacional contra el proyecto de ley nimero
123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara.

Para el efecto, analizard brevemente el contenido de la objecién, asi como el alcance de la



insistencia presentada por las camaras, especificamente del informe elaborado por la
Comisién Accidental y de su aprobacién por las plenarias del Senado y de la Cdmara de

Representantes.

6. Como se indicd, el Gobierno Nacional objetd por inconstitucional e inconveniente el
proyecto de ley de la referencia[62], entre otras razones, al estimar desconocidos los
articulos 334 de la Constitucién; 5, literal i) y 6, inciso 2, literal i) de la LES, que desarrollan
la sostenibilidad fiscal; y 7 de la Ley Organica 819 de 2003, que prevé la exigencia de que
los proyectos de ley que generen un impacto fiscal, establezcan la fuente de ingreso

adicional para su financiamiento.

Para sustentar su oposicién al proyecto de ley, el Gobierno sostuvo esencialmente que,
conforme con un estudio realizado por el Instituto de Evaluacién Tecnoldgica en Salud, a
peticién del Ministerio de Salud y Proteccién Social en el afo 2015, financiar los
tratamientos de fertilidad de inseminacién artificial intrauterina y de fecundacién in vitro
para la poblacién de estrato 1 tendria un costo cercano a los 3 billones de pesos, cifra que
podria llegar a los 13 billones de pesos si se extiende a todas las parejas que podrian tener
problemas de infertilidad. Segun expresé el Gobierno, estas sumas equivalen al 7.5 % y

32.5 % del presupuesto total anual del sistema de salud, respectivamente.

Asi mismo, afirmé que se desconocid el articulo 7 de la Ley 819 de 2013, y pese a que
durante el tramite del proyecto el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico explic6 en varias
oportunidades el impacto de la iniciativa para las finanzas del sistema, el Congreso de la

Republica se limitd a reconocer la existencia del impacto fiscal, sin prever las fuentes

adicionales que garantizaran el financiamiento del gasto que el proyecto de ley decreta.

7. El informe elaborado por la Comisiéon Accidental integrada durante el tramite, finaliz6
con la proposicién de declarar infundadas las objeciones gubernamentales e insistir en la

constitucionalidad del proyecto de ley[63].

Respecto de la objecién en cuestidn, en el acapite titulado “2. De las objeciones por
inconveniencia”, la Comisién sefalé que en virtud del articulo 334 de la Constituciéon y de la
jurisprudencia  constitucional, el criterio de sostenibilidad fiscal en el Estado social de

derecho no puede ser invocado para afectar o menoscabar, restringir o negar el alcancey

proteccion de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la



intimidad personal y familiar y del derecho a conformar una familia.

Igualmente, precisé que de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, el concepto
negativo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre el impacto fiscal de los
proyectos de ley, no puede ser interpretado como una barrera insalvable en el ejercicio de
las competencias del Congreso de la Republica, ni como un poder de veto a la labor

legislativa en cabeza de esa Cartera.

8. Ahora bien, segun consta en el Acta N°. 47 de la sesién plenaria del 20 de marzo de
2018[64], el Senado de la Republica considerd y aprobd el informe de la Comisidn

Accidental sobre las objeciones gubernamentales.

Particularmente, el debate sobre la objecién por violacion de la sostenibilidad fiscal

transcurrié segun consta en la Gaceta 474 de 2018, asi:
“La Presidencia indica a la Secretaria continuar con el siguiente punto del Orden del Dia.

Proyecto de ley nimero 123 de 2016 Senado, 082 de 2015 Camara, por medio de la cual se
establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencion de la

infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva.

(...) La Presidencia abre la discusion del informe leido y concede el uso de la palabra a la

honorable Senadora Nadia Georgette Blel Scaff.
Palabras de la honorable Senadora Nadia Georgette Blel Scaff.

(...) Este proyecto lo que busca es que se cree una politica de infertilidad en nuestro pais,
este proyecto fue aprobado por la Plenaria del Senado y por la Cdmara de Representantes,
pero lastimosamente el Gobierno nacional presentd unas objeciones y la Comision

integrada por la Senadora Yamina y por mi persona solicitamos a la Plenaria que se
declaren infundadas, precisamente porque este proyecto no genera ningln impacto de tipo
econdmico, lo Unico que establece es que se cree una politica de infertilidad en nuestro pais
y sea el Ministerio de Salud, quien conoce, quien maneja las politicas internacionales, que

defina cudles van a ser esos pardmetros para acceder a esos tratamientos.

(...) por lo tanto, sefior Presidente, yo si le solicito a la Plenaria del Senado que acoja el



informe de la Comisién y se declaren infundadas las objeciones presidenciales.

(...) La Presidencia concede el uso de la palabra a la honorable Senadora Maria del Rosario

Guerra de la Espriella.
Palabras de la honorable Senadora Maria del Rosario Guerra de la Espriella.

(...) Si, Presidente, gracias, es que si es bueno dejar claro que en el articulo 42 del proyecto
que se acaba de aprobar, que yo voté negativo, lo hice porque aqui queda estipulado que
con recursos publicos debe financiarse el tratamiento a las personas con infertilidad, con lo
cual hay una carga grande sobre el presupuesto general y no hacen ningun tipo de
distincién, me parece entonces que tenia razén el Gobierno en los argumentos sobre este

proyecto de ley. Gracias, Presidente”.

De la misma forma, en la mencionada Gaceta se dejé constancia de que el senador Antonio
José Correa Jiménez, quien formé parte de la Comisién Accidental, destacé algunos apartes
de la respuesta consignada en el informe a la objecién por violacién del criterio de

sostenibilidad fiscal. En este sentido, hizo énfasis en que “las garantias fundamentadas en
el Estado Social de Derecho no pueden encontrarse limitadas a las afectaciones econémicas
que implica la adaptacién del sistema para materializar la proteccion. En esa medida, el

Estado estd llamado a asumir la garantia del costo del Estado Social de Derecho”.

Por su parte, en sesidn plenaria del 4 de abril de 2018, la Camara de Representantes
considerd y aprobd el informe de las objeciones gubernamentales presentado por la
Comisién Accidental, tal como se observa en el Acta N° 278 publicada en la Gaceta del
Congreso 226 de 2018[65].

La discusidn sobre la objecién gubernamental por violacién del criterio de sostenibilidad

fiscal se surtié en los siguientes términos:
“Direccién de la Presidencia, Rodrigo Lara Restrepo:
Siguiente punto sefor Secretario.

Secretario General, Jorge Humberto Mantilla Serrano:



Informe de objeciones presidenciales al Proyecto de ley nimero 082 de 2015 Camara, 123
de 2016 Senado, por medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de
la politica publica de prevencidén de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros

de salud reproductiva.
(...) Direccion de la Presidencia, Rodrigo Lara Restrepo:

Bueno, basicamente, esto fue bdsicamente presentado por el doctor Oscar Dario Pérez y

Armando Antonio Zabarain.
(Sometemos simplemente a votacidon o piensan intervenir?
Doctor Zabarain tiene la palabra.

(...) Gracias sefior Presidente. Después de evaluar las objeciones de la Presidencia de la
Republica, sacamos como conclusién que estas eran infundadas, porque lo deciamos, nos
acogiamos a algo que ya los ponentes de los proyectos habian plasmado en cada uno de
sus articulos, nosotros revisamos que en cuanto a la inconstitucionalidad, nos hablaban de
costos, y alli mirabamos que la Ley 1752 del 2015 es clara, y perfectamente empata en lo
gue se busca en estos puntos, porque delimita para que no existan excesos en este tema, y
ella dice claramente qué procedimientos no requeririan un respaldo en su realizacién,

porgue ellas pueden ser cosméticos o que no impactaran en la salud de las personas.

(...) Por esto sefior Presidente, solicitamos a la Plenaria que nos acompanen en decirle al
sefior Presidente que no estamos de acuerdo con sus objeciones, que las consideramos
improcedentes, y aprobemos el informe de ponencia que esta radicado en este despacho.

Gracias sefior Presidente” (negrilla fuera de texto original).

9. En consonancia con lo expuesto, estda demostrado que el Gobierno Nacional objeté el
proyecto de ley de la referencia por considerar que el mismo era contrario al criterio

constitucional y de conveniencia de sostenibilidad fiscal.

De igual forma, estd probado que las camaras se pronunciaron sobre la objecidén en
comento tanto en el informe de la Comisiéon Accidental como en el debate en las plenarias y
que, en esa medida, insistieron en la aprobacién del texto original del proyecto tanto por

motivos de constitucionalidad como por motivos de conveniencia.



Al respecto, aunque en su informe la Comisién Accidental antecedié su respuesta a esta
objecion gubernamental con el titulo “2. De las objeciones por inconveniencia”, lo cierto es
que en dicho documento la Comisién si expuso argumentos para defender la

constitucionalidad de la iniciativa. Como ya se indicd, adujo, por un lado, que en virtud del
articulo 334 de la Constitucién, el limite de la invocacidon de la sostenibilidad fiscal se

encuentra en la proteccién de los derechos fundamentales y; por otro, que el concepto
negativo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre el impacto fiscal de los
proyectos de ley, a la luz de la jurisprudencia constitucional, no constituye un poder de veto

a la labor del Congreso.

Asi mismo, de acuerdo con lo registrado en las Gacetas del Congreso 226 y 474 de 2018, en
los debates del informe de la Comision Accidental en el Senado y en la Camara de
Representantes, los legisladores se refirieron puntualmente al razonamiento del Gobierno
Nacional en relacién con el impacto fiscal del proyecto de ley, de suerte que mientras

algunos insistieron en la respuesta dada al mismo en el mencionado informe, otros

aconsejaron declarar fundada la objecion formulada.

Conforme a lo expuesto, aunque el lenguaje se refiere a la objecién catalogandola de
inconveniente, lo cierto es que del tramite impartido en el Congreso es dable inferir que los
argumentos utilizados fueron de caracter constitucional, puntualmente referidos a la
imposibilidad de limitar derechos fundamentales bajo criterios eminentemente econémicos,
de manera que el legislativo si insistid respecto de la objecién de inconstitucionalidad por
violacion del criterio de sostenibilidad fiscal, contrario a lo afirmado por el Ministerio
Publico.

Esto demuestra que, mas alla del titulo con el cual la Comisidon Accidental nominé esta
objecién, al conformarse la comisién, ponerse de acuerdo y, luego en la discusion al votar la
proposiciéon con la que finalizd el informe, las camaras tenian conocimiento y eran
conscientes de las principales diferencias de criterio entre el Congreso y el Gobierno
Nacional, en relacién con la vulneracion del mandato constitucional de sostenibilidad fiscal.
Sobre el particular, de acuerdo con los apartes transcritos del debate, tenian claro que el
informe de la Comision Accidental pretendia desvirtuar la validez del argumento presentado
por el Gobierno segun el cual el proyecto de ley debia ser archivado en razén de su impacto
significativo sobre las finanzas publicas.



De esta manera, la Sala encuentra que, visto el contexto, la discusién legislativa se abordd
desde el contenido del texto superior, por lo que las camaras cumplieron con la carga de
sustentar por inconstitucionalidad y no solo por inconveniencia, su insistencia en la sancién

del proyecto de ley, al punto que es evidente la existencia de una controversia juridica de
indole constitucional entre el Congreso y el Gobierno Nacional sobre Ila afectacién de la
sostenibilidad fiscal en el proyecto de ley objetado que, al tenor de lo dispuesto en los

articulos 167 y 241.8 de la Constitucién, debe ser resuelta por esta Corporacion.

En tal sentido, la omisién en que incurrié el Congreso de la Republica al considerar la
objecion de inconstitucionalidad e inconveniencia por violaciéon de la sostenibilidad fiscal
Unicamente como una objecién de inconveniencia es un aspecto de caracter simplemente
lingUistico que afecto insustancialmente el informe presentado por la Comisién Accidental y
que, en consecuencia, no tiene la entidad suficiente para viciar la insistencia de las

camaras por este motivo.

Por lo anterior, es claro que, en estricto rigor, tal deficiencia no constituye un vicio de
procedimiento que dé lugar a la devolucion del proyecto de ley al Congreso, como lo solicitd

el Ministerio PuUblico en su concepto.

10. En sintesis, el presente caso cumple las condiciones necesarias que activan la
competencia de la Corte para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del
proyecto de ley objetado por el Gobierno Nacional como inconstitucionales, toda vez que
esta demostrado que (i) el Gobierno Nacional objeté el proyecto de ley de la referencia por
razones de inconstitucionalidad y (ii) el Congreso insistid en la sancion del texto original

con argumentos de similar naturaleza.

11. A continuacién, pasa la Sala a verificar si en el presente caso el procedimiento previsto
para la formulacién y presentacién de las objeciones y para la aprobacién de la insistencia
por parte de las cdmaras se surtié conforme a lo preceptuado para el efecto, por la

Constituciéon y la ley.

Tramite de las objeciones gubernamentales y de la insistencia del Congreso de la Republica

12. El articulo 241.8 de la Constitucion Politica establece que a la Corte Constitucional le



corresponde decidir “sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales”. Al respecto, esta Corporacién ha
seflalado que dicha competencia comprende también la revisiéon del procedimiento

impartido a las objeciones[66].
Oportunidad y requisitos de la formulacién de las objeciones

13. El articulo 166 superior establece que el Gobierno dispone de seis (6) dias habiles[67]
para devolver un proyecto de ley con objeciones si el mismo no tiene mas de veinte

articulos.

En sesion del 15 de junio de 2017, las plenarias de la Camara de Representantes (Acta N°
226)[68] y del Senado (Acta N° 85)[69] consideraron y aprobaron el Informe de Conciliacion
al proyecto nimero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara, “por medio de la cual se
establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de prevencion de la

infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud reproductiva”.

Mediante oficio del 7 de julio de 2017, recibido el 12 del mismo mes por la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica, la Secretaria General (E) de la Cdmara remitié el

proyecto de ley de la referencia contentivo de 8 articulos, para su sancién ejecutiva[70].

Con oficio de fecha 19 de julio de 2017, el proyecto de ley fue devuelto por el Gobierno
Nacional al Presidente de la Camara de Representantes, sin la correspondiente sancion
ejecutiva, por razones de inconstitucionalidad e inconveniencia[71]. En la misma fecha y
dado que el Congreso se encontraba en receso, en aplicacion del inciso 2 del articulo 166 de
la Constitucion[72], la Presidencia de la Republica publicé el contenido de las objeciones en
el Diario Oficial N° 50.299[73].

Teniendo en cuenta que el proyecto de ley de la referencia tiene ocho articulos, en
aplicacion del articulo 166 de la Constitucion, el Gobierno tenia seis dias habiles para
presentar objeciones, término que se advierte cumplido en tanto tal oposicién se radicé el
19 de julio de 2017, es decir, con anterioridad a la fecha limite que era el 21 de julio de
2017.

En el presente caso se observa que el tramite legislativo inicié en la Camara de



Representantes[74], siendo la misma Corporacién a la cual se devolvié el proyecto

objetado.

15. Finalmente, como se precisé en la sentencia C-633 de 2016, las objeciones se
corresponden con un acto de gobierno[75]. Este requisito se cumple en el asunto bajo
examen, pues fueron suscritas por el Presidente de la Republica y los ministros de Salud y

Proteccidn Social, y de Hacienda y Crédito Publico.
Publicacién del escrito de objeciones en la Gaceta del Congreso

16. Al tenor de lo ordenado en el articulo 2, inciso 5, de la Ley 1431 de 2011[76], con el
fin de cumplir con el principio de publicidad que rige el procedimiento legislativo, las
objeciones, antes de ser sometidas al conocimiento de las plenarias de ambas camaras,

deben ser publicadas en la Gaceta del Congreso.

Sobre el particular, se observa que el escrito de objeciones fue publicado en la Gaceta 599
del 27 de julio de 2017[77].

Conformacion de la Comisién Accidental y elaboracion y publicacion del informe

17. El articulo 187 de la Ley 52 de 1992 establece que las comisiones accidentales “estaran
integradas por miembros de las respectivas Comisiones Permanentes que participaron en la
discusion de los proyectos, asi como por sus autores y ponentes y quienes hayan formulado
reparos, observaciones o0 propuestas en las Plenarias. En todo caso las Mesas Directivas

aseguraran la representacion de las bancadas en tales Comisiones”.

Al respecto, esta Corporacién ha sostenido[78] que el referido mandato debe ser

interpretado armoénicamente con lo previsto en el articulo 161 superior, que dispone:

“Cuando surgieren discrepancias en las Camaras respecto de un proyecto, ambas
integrardn comisiones de conciliadores conformadas por un mismo nimero de Senadores y
Representantes, quienes reunidos conjuntamente, procuraran conciliar los textos, y en caso

de no ser posible, definiran por mayoria.

Previa publicacién por lo menos con un dia de anticipacién, el texto escogido se sometera a

debate y aprobacién de las respectivas plenarias. Si después de la repeticion del segundo



debate persiste la diferencia, se considera negado el proyecto.”

“No toda falla procedimental constituye un vicio de inconstitucionalidad en el tramite de un
proyecto de ley, siendo posible su convalidacién en aplicacion del principio de

instrumentalizacion de las formas, que conlleva su interpretacién teleoldgica al servicio de
un fin sustantivo[79], claro es, sin pasar por alto que las normas procesales establecidas

buscan proteger importantes valores sustantivos, como el principio democratico.

Para determinar la trascendencia de un vicio en el procedimiento legislativo se debe
contextualizar la situacion en la cual se presentd, pues no toda irregularidad conlleva la
afectacién de aspectos sustanciales, luego no da lugar a la invalidez de una norma, tal
como se explicé en la sentencia C-473 de 2004 ya referida, donde explicé (...) ‘[plor ello,
para determinar si un vicio de procedimiento relativo al debate parlamentario genera Ia
inconstitucionalidad del proyecto de ley o se trata de una irregularidad irrelevante que no
afecta valores sustantivos, es preciso acudir al principio de la instrumentalidad de las

rn

formas’.

En esos términos, se afecta la constitucionalidad ante supuestos donde los vicios de
procedimiento “i) vulneran algun principio o valor constitucional; (ii) afectan el proceso de
formacién de la voluntad democratica en las camaras; o (iii) desconocen las competencias y

estructura basica institucional disefiada por la carta politica[80]".[81]

Sin embargo, pueden concurrir situaciones en que las“irregularidades (...) no tengan la
entidad para configurar un verdadero vicio, porque (i) se cumplié con el objetivo protegido
por la norma procesal, o (ii) fue convalidado dentro del mismo tramite en el Congreso que

conllevd la formacién de la ley[82]".[83]

18. En el caso sub examine, por designacion de los presidentes del Senado y de la Camara,
la comisién accidental encargada de estudiar y emitir concepto sobre las objeciones
gubernamentales[84] estuvo conformada por los representantes Oscar Dario Pérez
Pineda[85] y Armando Antonio Zabarain D'Arce[86], y por los senadores Antonio José

Correa Jiménez[87], Nadia Georgette Blel Scaff[88] y Yamina Pestana Rojas[89].

19. Bajo tales parametros, procede la Sala a evaluar los requisitos en la conformacién de la

comisidn accidental, a saber:



i) Simetria: la comision debe estar compuesta por igual nimero de senadores y

representantes[90].

i) Calidades de sus miembros: se refiere a que sus integrantes hagan parte de las
Comisiones que realizaron el primer debate, sean los autores o ponentes del proyecto, o

hayan formulado reparos, observaciones o propuestas en las respectivas Plenarias[91].
iii) Participacion de las bancadas[92].
iv) Publicacion del informe previa al debate y aprobacion[93].

20. En relacion con el primer presupuesto, simetria[94], se advierte que la Comisién no se
integré por un mismo nimero de miembros de cada Camara, pues se compuso de 3

senadores y 2 representantes.

Puntualmente, este Tribunal ha destacado que el requisito de simetria en la cantidad de
integrantes de la comision accidental “responde a la légica de preservar un principio de
igualdad y equilibrio en la toma de decisiones respecto del texto que finalmente sera
sometido a votacion de las plenarias. (...) el articulo 161 de la Constitucion Politica,
inicialmente reconoce que los integrantes de la citada comisién deben procurar conciliar los
textos de forma unanime y, en caso de no ser posible, deberan definir por mayoria. En esta
Ultima hipétesis, si una de las camaras tiene una mayor representacion en la composicion
de la comisién, muy posiblemente el resultado que se obtenga de dicho sistema de
definiciébn de discrepancias quedara desbalanceado hacia el lado que designé un mayor
nimero de miembros. No existiria entonces el debido contrapeso que previd el
Constituyente en el desenvolvimiento de esta atribucidn, en aras de garantizar el equilibrio
propio del sistema de frenos y contrapesos que se predica del bicameralismo (CP arts. 113y
114).”[95]

En efecto, en la sentencia C-406 de 2013 se afirmé que la designacion de un miembro
adicional por parte de una de las Cdmaras no vicia la constitucionalidad de un proyecto de

ley, siempre que se cuente con una decisién undnime sobre el informe, pues esta condicién
garantiza el fin sustantivo de la simetria en la cantidad de integrantes que consiste en que

la entidad con representacidon mayoritaria no se imponga sobre la minoritaria.



Sin embargo, de no haberse contado con una determinacién unanime, sino mayoritaria “el
equilibrio de poder entre las camaras si se hubiese visto perjudicado, en desconocimiento
del sistema de frenos y contrapesos que surge del bicameralismo legislativo”. La Corte
agregd que, en todo caso, no se configura “un desequilibrio en las fuerzas dentro del
Congreso de la Republica” cuando el informe aprobado provenga de “la célula legislativa

que menor representacion tuvo en la citada Comisién”.

Expuesto lo anterior, se tiene que en el presente asunto la Comision Accidental se integro
por 3 senadores y 2 representantes, lo que en principio infringiria la regla de simetria en
comento. No obstante, revisado el informe de objeciones se advierte que fue suscrito de
manera conjunta por los senadores Antonio José Correa Jiménez, Yamina Pestana Rojas y
Nadia Blel Scaff, asi como por los representantes Armando Zabarain D'arce y Oscar Dario
Pérez Pineda[96].

De tal forma, la composicién asimétrica de la Comisién no quebranté la equiparacién de
fuerzas entre ambas Camaras, ni desconocié el sistema de frenos y contrapesos al interior
del esquema legislativo bicameral, comoquiera que finalmente el informe de objeciones fue

adoptado al unisono por todos los congresistas encargados de tal labor, lo cual se
evidencia en la suscripcién conjunta del respectivo documento. Entonces, en el presente
caso la finalidad ultima del precitado requisito -simetria- que consiste en la preservacién del
principio de igualdad y el equilibrio de las decisiones adoptadas en el legislativo, se cumplié
en los términos resefiados, de manera que la irregularidad formal anotada no vicia la
constitucionalidad del tramite, de modo tal que imposibilite a la Corte emitir un
pronunciamiento de fondo sobre las objeciones a la luz del principio de instrumentalidad de
las formas.

21. En segundo lugar, sobre el requisito referido a las calidades[97] de los miembros de la
Comisidn Accidental, se encuentra que los congresistas Antonio José Correa, Nadia Blel y
Yamina Pestana hacen parte de la Comision Séptima Constitucional Permanente del Senado
de la Republica y ademas fueron ponentes en el primer[98] y sequndo[99] debate del

proyecto de ley objetado.

Ahora bien, los Representantes a la Cdmara Oscar Pérez Pineda y Armando Zabarain D’'Arce

no pertenecen a la Comisiéon Séptima sino a la Comisién Tercera de dicha célula



legislativa; sin embargo, la Corte pudo comprobar que aquellos intervinieron activamente
en la Plenaria desarrollada el 10 de agosto de 2016 segln consta en el Acta N2 158

publicada en la Gaceta 797 de 2016, a saber:
“Proyectos para segundo debate.

Primero. Proyecto de ley niUmero 082 de 2015 Camara, por medio de la cual se incluyen las
técnicas de reproduccién humana asistida para el tratamiento de la infertilidad, en el Plan
de Beneficios del Sistema de Seguridad Social en Salud, se establecen los lineamientos para

la Politica Publica en dichos tratamientos y se dictan otras disposiciones. (...)
Intervencién del honorable Representante Oscar Dario Pérez Pineda:

Si muchas gracias sefior Presidente, por supuesto, que es muy importante que en el Plan
Obligatorio de Salud figure esta prestacién, desde el punto de vista social, desde el punto
de vista del deseo, del suefo que tienen las parejas con dificultades para concebir, pues es

una respuesta pronta, necesaria, importante.

Pero lo importante es que la respuesta sea eficiente y si a esto no se le ponen cifras,
valores, de pronto lo qgue generamos son unas expectativas que después por via de tutela

podrian afectar el sistema mas de lo afectado que esta, porque el sistema de salud esta
colapsado no solamente porque cada uno de los actores quiere lo mejor para si, sino porque
los recursos no alcanzan, en el presupuesto general de la Nacidn le ponen 22 billones de
pesos al Ministerio de Salud y necesita como minimo 26 para paliar la situacién, pero aqui

todos los dias le colgamos mas costos y mas cargas.

Aqui hay un informe del Ministerio de Hacienda que dice, que en otros paises el costo de
atender basicamente la fertilidad para aquellas parejas que no lo tienen, no tienen la

posibilidad y las mujeres estan entre 30 y 33 afos, tiene un costo de 69 millones 215 mil,
69 millones, pero si la mujer estd entre 42 y 45 afios, vale 405 millones, es decir, de dénde
vamos a financiar esta propuesta tan loable y tan importante, esta iniciativa tan valerosa,
pero si costear esto vale 400 millones para una mujer que esté entre 42 y 45 aflos y 69 para
una mujer que esté entre 30 y 33, cuantos casos de estos multiplicados en Colombia, a mi
me preocupa doctor Palau que esto colapse el sistema de salud, simplemente esa

observacion.



Intervencion del honorable Representante Armando Antonio Zabarain D'Arce

Gracias senor Presidente, este proyecto realmente nos pone a tono, a tono con unas
realidades, este es un proyecto necesario, este es un proyecto que realmente le hacia falta

al sistema de salud.

Senor Presidente pero quiero sugerirles que podamos incluir, dejarlo como constancia para
la otra vuelta que le corresponde en Senado que estos procedimientos cuando el paciente

hace parte de la medicina prepagada, esos procedimientos sean costeados totalmente por
la medicina prepagada y no lo pacen (sic) las prepagadas a cobro al sistema de salud,
porque es lo que esta sucediendo hoy, las prepagadas supuestamente atienden pero le
cobra a la EPS correspondiente el tema que ella deberia asumir y de esta forma sefores
podriamos tener la posibilidad de disminuir el tema fiscal que le corresponde al proyecto, lo
hacemos mas facil de digerir por el sistema fiscal, lo hacemos que tenga un curso mas
rapido y que tenga la posibilidad de que los que tienen cOmo pagar una prepagada
l6gicamente esa prepagada asuma ese costo y no que esa prepagada posteriormente le
hace el cobro a la EPS y de esa manera es el Estado el que asume un costo que en estos

casos ya el usuario lo ha pagado a esa prepagada, quiero entonces dejarlo como constancia
sefor Presidente para que podamos continuar con él en la discusiéon en la Comisidon Séptima
de Senado y en la plenaria de Senado dejamos esa constancia alli pero para hacerle el

seguimiento y poder hacerlo mas viable.

Eso nos permitiria un  curso mas facil, menos tortuoso desde el punto de vista fiscal y la
seguridad que es algo que es tan importante y tan necesario se haga efectivo como lo

queremos todos los colombianos, por eso si les solicito a mis colegas que aprobemos este
proyecto y los que tengan inquietudes sobre él, déjenlo como constancia para que no se
pierda el principio de consecutividad y poder desde el Senado de la Republica darle el curso

en la Comision Séptima y en la plenaria del Senado.”

En esos términos, aunque los Representantes Oscar Dario Pérez Pineda y Armando Zabarain
D’Arce no son miembros de la comision donde se origind el primer debate del proyecto de
ley, mas a partir del acta transliterada se evidencia que asistieron y participaron

activamente en la sesidn en que se aprobd el proyecto en segundo debate, lo que permite



determinar que su designacién en la Comisién obedecié a esa actuacién y a su
entendimiento de la iniciativa.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala estima que en el presente caso la composicion de
la Comision Accidental, conformada para estudiar y emitir concepto sobre las objeciones
gubernamentales de la referencia, es respetuosa de los articulos 161 superior vy,
puntualmente del tercer supuesto contenido en el articulo 187 de la Ley 52 de 1992.

22. En torno a la exigencia de representacién de todas las bancadas[100] en la integracién
de la Comisiéon Accidental, la Sala encuentra que tres de los cinco miembros son militantes
del mismo partido. Es asi como las senadoras Nadia Blel y Yamina Pestana, asi como el
Representante Armando Zabarain hacen parte del Partido Conservador Colombiano;
mientras que el Representante Oscar Pérez Pineda pertenece al Partido Centro

Democratico y el senador Antonio José Correa al Partido Opcién Ciudadana.

En relacion con este requisito, la Corte considerd en la sentencia C-313 de 2014 que, si bien
la comisién de conciliacién conformada en el tramite legislativo no garantizé la
representacion de todas las bancadas, ello no configuraba un vicio de procedimiento. A su
juicio, “[se] dio participacion a tres partidos diferentes, lo cual no impedia que se hubiese
podido ampliar la base de participacion pero con el eventual riesgo de  dificultar los
consensos requeridos”, lo que resulta contrario al propdsito esencial de las comisiones de

mediacion y, por tanto, al tenor del articulo 161 de la Constitucion.

En esa oportunidad, este Tribunal resalté que en relacién con la integraciéon de la comisidn
accidental, “no se presentd una protesta formal de bancada alguna inconforme con lo
decidido por las respectivas mesas directivas”, razén suficiente para desestimar la presunta
violacién del inciso 2 del articulo 187 de la Ley 52 de 1992, el cual preceptla que las mesas
directivas deben asegurar la representacidon de las bancadas en las comisiones
accidentales.

Por consiguiente, aunque tres de los cinco integrantes de la Comisién Accidental
conformada para el estudio de las objeciones y la elaboracién del informe son miembros del
mismo partido, lo cierto es que, en razén de su publicacién en la Gaceta del Congreso[101],
dicho informe fue conocido por los congresistas de todas las bancadas, sin que las mismas

se hubieran opuesto a lo decidido por las mesas directivas en relaciéon con la conformacion



de la Comisién. Ademas, el informe fue debatido en las correspondientes plenarias y fue
aprobado por una amplia mayoria, lo que supone que una conformacién mas representativa
de las bancadas no habria modificado el resultado final.

De este modo, en aplicacidn de la jurisprudencia referida, la Sala concluye que en el asunto
de la referencia no existen reparos a la composicion de la Comision Accidental que prepard

el informe de insistencia sobre las objeciones gubernamentales.

23. En cuanto a la publicacién del informe[102] sobre las objeciones gubernamentales, la
Sala constata que el mismo se publicé en las Gacetas 1041 del 14 de noviembre de
2017[103] -Senado- y 1064 del 17 del mismo mes[104] -Camara-. En esa medida, este
requisito se encuentra acatado porque la consideracién y aprobacién del informe se realiz6

el 20 de marzo de 2018[105] y el 4 de abril del afo en curso[106], respectivamente.
Anuncio previo a la votacidn

24. El inciso 52 del articulo 160 de la Carta dispone que “ningln proyecto de ley sera
sometido a votacién en sesién diferente a aquella que previamente se haya anunciado. El
aviso de que un proyecto sera sometido a votacion lo dara la Presidencia de cada Cadmara o

Comisidén en sesidn distinta a aquella en la cual se realizara la votacion”.

25. En el presente caso, se tiene que en sesion plenaria del 20 de marzo de 2018, el
Senado de la Republica considerd y aprob6 el informe presentado por la Comisién
Accidental, tal como consta en el Acta N° 47, publicada en la Gaceta del Congreso 474 del
26 de junio de 2018[107]. Lo anterior, previo anuncio efectuado en la sesién del 14 de
diciembre de 2017, segun se lee en el Acta N° 46, publicada en la Gaceta del Congreso 365
del 5 de junio de 2018[108].

En relacién con el trdmite en la Cdmara de Representantes, la Sala encuentra que, como
consta en el Acta N2 278 publicada en la Gaceta del Congreso 226 del 8 de mayo de
2018[109], en sesién plenaria del 4 de abril de 2018 esa Corporacién considerd y aprobd el
informe de las objeciones gubernamentales presentado por la Comisién Accidental, previo
anuncio en la sesién del 3 de abril de 2018, tal y como se registré en el Acta N° 277,
publicada en la Gaceta del Congreso 294 del 22 de mayo de 2018[110].



26. De esta forma, la Sala colige que se cumplieron las exigencias constitucionales en

relacién con el anuncio previo del informe de las objeciones gubernamentales.
Quorum, mayorias exigidas y votacion nominal y publica

27. Como ya se indicd, en sesiones plenarias del 20 de marzo y del 4 de abril de 2018, el
Senado de la Republica y la Cdmara de Representantes consideraron y aprobaron el informe

presentado por la Comisiéon Accidental.

28. En concordancia con el Acta N2 47, publicada en la Gaceta 474 del 26 de junio de
2018[111], en el Senado de la Republica se hicieron presentes al inicio de la sesién 93
senadores y la aprobacion del informe se produjo mediante votacién nominal y publica, con

67 votos por el siy 17 votos por el no -para un total de 84 votos-.

Por su parte, en la Cdmara de Representantes se hicieron presentes al inicio de la sesién
149 miembros y la aprobacién del informe se produjo con 87 votos por el siy 5 por el no
-para un total de 92 votos-, emitidos a través del sistema de voto nominal y publico, segun
se lee en el Acta n.° 278, publicada en la Gaceta del Congreso n.° 226 del 8 de mayo de
2018[112].

29. Con fundamento en lo expuesto, la Corte encuentra que el informe de objeciones fue
validamente aprobado tanto en el Senado como en la Cdmara de Representantes, pues en
ambas células existi6 quorum deliberatorio y decisorio y se aprobd el informe por mayoria

absoluta.
Otros requisitos

30. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que, aunque la Constituciéon no sefiala
expresamente el plazo dentro del cual las cdmaras deben tramitar las objeciones
gubernamentales, ello no implica que se tenga un plazo indefinido para tal fin, de manera
que “ante ese vacio debe acudirse a lo dispuesto en el articulo 162 de la Carta Politica,

conforme al cual ningln proyecto podra ser considerado en mas de dos legislaturas”[113].

En el asunto de la referencia, se advierte que el escrito de objeciones fue radicado en la

Cédmara de Representantes el 19 de julio de 2017 y el informe de la Comisiéon Accidental fue



aprobado el 20 de marzo de 2018 en el Senado[114] y el 4 de abril del mismo afio en la
Céamara[l1l5]. Lo anterior indica que el tramite legislativo de las objeciones
gubernamentales se produjo en menos de dos legislaturas, tal como ha sido requerido por

parte de este Tribunal.

31. Por dltimo, la Sala observa que el texto del proyecto de ley objetado es exactamente el
mismo en el cual el Congreso insistio, de modo que se cumple la exigencia de congruencia

entre los dos contenidos[116].

32. Con fundamento en lo expuesto, la Sala concluye que el procedimiento de aprobacion
de las objeciones gubernamentales se llevé a cabo en forma adecuada, lo que habilita a
esta Corporaciéon a pronunciarse de fondo sobre la controversia constitucional suscitada

entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional.
Los derechos reproductivos y su faceta prestacional. Reiteracién de jurisprudencia
Alcance y contenido de los derechos reproductivos

33. El articulo 16 de la Constitucién Politica establece que todas las personas tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad sin  mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico. A su vez, el articulo 42 de la Carta consagra,
entre otros, el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos.
Estas disposiciones constituyen el fundamento de los derechos reproductivos, los cuales se
encuentran implicitos, ademas, en otras garantias constitucionales como la vida digna, la
igualdad, la informacion, la salud, la educacidn, entre otros[117], como se vera mas

adelante.

34. Ahora bien, en el plano internacional, el articulo 10 de la Convencién para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW), que entrd en
vigor para Colombia a partir del 19 de febrero de 1982 con la Ley 51 de 1981, senala que
los Estados parte deben adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer, entre otras esferas, en el acceso al material informativo

especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia.

Por su parte, el articulo 12 de ese instrumento internacional establece la obligacion de los



Estados parte de adoptar medidas que eliminen “(...) la discriminacién contra la mujer en la
esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres, el acceso a  servicios de atencidon médica, inclusive los que se refieren a la
planificaciéon de la familia”. Asi mismo, el articulo 16 de la CEDAW contempla el derecho de
la mujer y el hombre a decidir libremente sobre el nimero de sus hijos e hijas, el intervalo
entre sus nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y los medios que les

permitan ejercer tales garantias.

Los derechos reproductivos también encuentran fundamento en el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1 y 16 de la Convencidn
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes[118], 7y 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos[119] y 11 y 17 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos[120].

En este punto, resulta necesario hacer mencién ademas al Programa de Accién en el marco
de la Conferencia Mundial sobre Poblacién y Desarrollo de El Cairo en 1994, En él, se hizo
énfasis en los derechos humanos de la mujer y se reconocié que “los derechos
reproductivos son una categoria de derechos humanos que ya han sido reconocidos en
tratados internacionales y que incluyen el derecho fundamental de todas las personas a
‘decidir libremente el nimero y el espaciamiento de hijos y a disponer de la informacién, la

rn

educacion y los medios necesarios para poder hacerlo'”. Los derechos reproductivos
reconocidos en el Programa de Accidén de El Cairo fueron confirmados posteriormente en la

cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Plataforma de Beijing celebrada en 1995)[121].

A partir de lo anterior, esta Corporacién reconoci6 el caracter fundamental de los derechos
reproductivos en la sentencia C-355 de 2006, al sefalar, con sustento en los instrumentos
mencionados, que “diferentes tratados internacionales son la base para el reconocimiento
y protecciéon de los derechos reproductivos de las mujeres, los cuales parten de la
proteccidén a otros derechos fundamentales como la vida, la salud, la igualdad y no
discriminacion, la libertad, la integridad personal, el estar libre de violencia, y que se
constituyen en el nlcleo esencial de los derechos reproductivos”[122]. Posteriormente, en
la sentencia T-627 de 2012, la Corte explicé que el derecho a la IVE tiene per se caracter

fundamental, “ya que hace parte de los denominados derechos reproductivos y mas



exactamente de la autonomia reproductiva, cuyo rango fundamental fue reconocido por la
Corte en la sentencia C-355 de 2006".

De otra parte, este Tribunal ha entendido los derechos reproductivos como aquellos que
“admiten y protegen la facultad de las personas de tomar decisiones libres e implican la

obligacién del Estado de brindar la informacién y los recursos necesarios para hacer
efectiva tal determinaciéon”[125]. Ademas, ha seflalado que su ejercicio “supone el
reconocimiento, el respeto y la garantia de la facultad que tienen las personas de decidir
libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cudndo y con qué frecuencia, asi como la

libertad de decidir responsablemente el nimero de hijos” [126].

Bajo ese entendido, ha sostenido que los derechos reproductivos protegen dos aspectos
generales: i) la autodeterminacién reproductiva y ii) el acceso a los servicios de salud

reproductival[127].

(i) La autodeterminacién reproductiva “reconoce a las personas, en especial a las mujeres,
el derecho a estar libres de todo tipo de interferencias en la toma de decisiones
reproductivas, incluida la violencia fisica y psicoldgica, la coaccidon y la discriminacion, pues
no se deben sufrir tratos desiguales injustificados por razén de las decisiones reproductivas,
sea que se decida tener descendencia 0 no”[128]. En este punto, es importante sefalar

que la jurisprudencia de la Corte en la materia también ha considerado la protecciéon de los
derechos reproductivos a través de una interpretacion sistematica del articulo 13 de la
Carta Politica, que consagra el derecho a la igualdad y no discriminacién como uno de los
principios rectores dentro del Estado Social de Derecho, asi como una garantia para la

proteccidn de grupos tradicionalmente discriminados y marginados.

En desarrollo de lo anterior se ha entendido que las mujeres hacen parte de uno de estos
grupos por lo que este Tribunal, en numerosas oportunidades ha protegido los derechos
reproductivos de las mujeres como forma de garantizar el cumplimiento de la cldusula

general de igualdad contenida en la referida norma constitucional[129].

El concepto de la autodeterminacidon reproductiva también supone que esa clase de
decisiones son personales y libres respecto de cualquier interferencia, en tanto “[l]a
decisién [de la mujer] de tener hijos (...) no debe (...) estar limitada por el cdnyuge, el

padre, el compafnero o el gobierno”[130],. En este orden de ideas, los derechos



reproductivos, y por lo tanto, el ejercicio de la autonomia reproductiva, comprende también
i) la garantia del acceso a la educacién e informacién sobre toda la gama de métodos
anticonceptivos; i) el acceso a los mismos y la posibilidad de elegir aquél de su

preferencia; iii) la no interferencia en decisiones reproductivas; y iv) el cuidado obstétrico

oportuno, de calidad y libre de violencia, entre otros[131].

Por ende, se vulnera este derecho fundamental cuando: i) se presentan situaciones de

violencia fisica, coaccidn o discriminacién como, por ejemplo, “embarazos, esterilizaciones,
abortos o métodos de anticoncepcidn forzados”[132]; ii) no se garantizan los medios para
adoptar decisiones reproductivas; o iii) no se suministra informacidn necesaria para tales

efectos, o la que se provee es falsa 0 incorrecta[133].

(ii) En relacién con el derecho de acceso a los servicios de salud reproductivos, este
Tribunal puso de presente[134] que de acuerdo con |a Recomendaciéon General 24 del
Comité CEDAW el articulo 12 de este tratado, que reconoce el derecho a la salud de la
mujer, incluye el derecho a la salud reproductiva[135]. En esta misma Recomendacién se
enfatizé que “la negativa de un Estado Parte a prever la prestacidon de determinados
servicios de salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. Por
ejemplo, si los encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de
servicios por razones de conciencia, deberdn adoptarse medidas para que remitan a la
mujer a otras entidades que prestan esos servicios”[136]. Asi, se determiné que una de las
obligaciones estatales consiste en garantizar la eliminacién de todas las barreras al acceso

de la mujer a los servicios de salud en la esfera de la salud sexual y genésica[137].

Asi mismo, resalté la Corte que en la Observacién General 14 sobre el derecho a la salud del
Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC) se
expresd que “para suprimir la discriminacidn contra la mujer, es necesario asegurarle, de
forma particular, acceso a servicios en materia reproductiva por lo cual el Estado debe
abstenerse de limitarlo[138] y suprimir las barreras que impiden el mismo[139], incluso

cuando provengan de terceros[140]"[141].

Con fundamento en lo anterior, esta Corporacién determind que el acceso a los servicios de

salud reproductiva incluye, entre otras, las siguientes prerrogativas[142]:

(i) Educacion e informacién sobre toda la gama de métodos anticonceptivos, acceso a los



mismos y posibilidad de elegir aquél de su preferencia, prestacién que también esta
reconocida en los articulos 10[143] y 12[144] de la CEDAW[145].

(ii) El acceso a los servicios de interrupcién voluntaria del embarazo de forma segura,
oportuna y con calidad en aquellos casos en que no es punible de conformidad con la
sentencia C-355 de 2006[146].

(iii) Medidas que garanticen una maternidad libre de riesgos en los periodos de gestacidn,
parto y lactancia y que brinden las maximas posibilidades de tener hijos sanos[147]. es

decir, el acceso a cuidado obstétrico oportuno, de calidad y libre de violencia.

(iv) La prevencion y tratamiento de las enfermedades del aparato reproductor femenino y
masculino[148]. En este sentido, la Observacion General 14 mencionada, indica que el
apartado c) del parrafo 2 del articulo 12) del PIDESC exige que se establezcan programas de
prevencidn de las enfermedades que afectan de forma adversa a la salud genésica[149].
Y, en el caso especifico de la mujer, la Recomendacion General 24 del Comité CEDAW indica
que “las medidas tendientes a eliminar la discriminacién contra la mujer no se consideraran
apropiadas cuando un sistema de atencién médica carezca de servicios para prevenir,

detectar y tratar enfermedades propias de la mujer[150]".

(v) El acceso a la tecnologia cientifica para procrear hijos biolégicos, es decir, la posibilidad

de acceder a procedimiento de fertilizacion in vitro.

35. Ahora, como todos los derechos fundamentales, los derechos reproductivos tienen una
faceta de caracter inmediata y una faceta prestacional: i) la primera debe ser entendida
como la garantia de la dimensién esencial del derecho a la procreaciéon por medio de
asistencia cientifica, que tiene un caracter inmediato, e implica la obligacién de no
interferencia en su acceso, asi como el deber de proteccién del derecho a contar con los
servicios de salud reproductiva; ii) no sucede lo mismo con la garantia de este servicio o su
acceso con cargo al Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), puesto que esa

dimensién tiene un caracter prestacional y esta sujeta al principio de progresividad.

A continuacién la Sala hard una referencia especifica a la faceta prestacional de los
derechos reproductivos, y luego de ello, explicara la evoluciéon jurisprudencial sobre el

particular. Los tratamentos de reproduccién asistida de alta complejidad para la procreacién



de hijos bioldgicos, como la fertilizacion in vitro, se encuentran dentro de este Ultimo ambito

prestacional, respecto del cual se hard una mencién particular mas adelante.
Los derechos reproductivos en su faceta prestacional

36. El antecedente mas importante de la faceta prestacional de los derechos reproductivos
proviene de la sentencia adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica[151], que ha servido como referente para la
jurisprudencia constitucional sobre el acceso a la tecnologia cientifica para procrear hijos
bioldgicos, es decir, la posibilidad de acceder a técnicas de reproduccion asistida, como el

procedimiento de fertilizacién in vitro.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que ese caso se trataba de una

combinacidn particular de diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con el
derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica y mental, y especificamente
los derechos reproductivos de las personas. Segun explic, el acceso a los servicios de salud
reproductiva involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho, respecto de lo cual sostuvo: “la Corte, en el marco del derecho a la

integridad personal, ha analizado algunas situaciones de particular angustia y ansiedad que
afectan a las personas[152], asi como algunos impactos graves por la falta de atencién
médica o los problemas de accesibilidad a ciertos procedimientos en salud[153]. (...) Por
tanto, los derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan también directa e
inmediatamente vinculados con la atencién de la salud. La falta de salvaguardas legales
para tomar en consideracion la salud reproductiva puede resultar en un menoscabo grave

del derecho a la autonomia y la libertad reproductiva”. (Resaltado fuera de texto).

Al analizar la severidad de la limitacién de los derechos involucrados, la Corte IDH
identificd el impacto desproporcionado de la medida impuesta por la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, en relacién con la discriminacién por la condicién de discapacidad, el

género vy la situaciéon econémica.

En cuanto a la primera, sostuvo que la infertilidad es una enfermedad del sistema
reproductivo, por lo que las personas que la padecen “debian considerarse protegidas por
los derechos de las personas con discapacidad, condicion que demanda una atencidn

especial para que se desarrolle la autonomia reproductiva”[154]. Igualmente, recordd que es



obligacién de los Estados propender por la inclusion de las personas con discapacidad, por
lo cual es necesario promover practicas de inclusién social y adoptar medidas de

diferenciacion positiva.

En lo concerniente a la discriminacion indirecta relacionada con el género, explicé que si
bien la infertilidad puede afectar tanto a hombres como a mujeres, la utilizacién de las
tecnologias de reproduccion asistida se relaciona especialmente con el cuerpo de ellas. Por
lo tanto, la prohibicidon de la fertilizacién in vitro aunque aparece neutral, tiene un impacto
desproporcionado sobre las mujeres. Por Ultimo, sobre la condicién econdmica, la Corte IDH
hallé acreditado que la proscripcién de estos tratamientos tuvo un efecto mas negativo en

las parejas que no contaban con los recursos econdmicos para practicarlos en el extranjero.

De acuerdo con esas consideraciones, la Corte IDH ordend al Estado de Costa Rica “adoptar
las medidas apropiadas para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de
reproduccién asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los
derechos que fueron encontrados vulnerados”[155], asi como “regular los aspectos que
considere necesarios para la implementacion de la FIV, (...) y establecer sistemas de
inspeccién y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados que
desarrollen este tipo de técnica de reproduccion asistida” [156]. De igual forma, dispuso
que el Estado debia “incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y

tratamientos de infertilidad en su atencién de salud, y brindar a las victimas atencién

psicoldgica gratuita y de forma inmediata”[157].

38. Esta decisidon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se convirtié en el
principal referente de las Ultimas sentencias emitidas por la Corte Constitucional, donde se
ha hecho énfasis en la necesidad de regular la inclusidn de los tratamientos de fertilidad en
los planes de salud. De ahi que en la sentencia T-528 de 2014, esta Corporacién sefialara
que la ampliacion progresiva del plan de beneficios “debe sopesar el contraargumento del
equilibrio financiero del sistema de salud. Pero, si bien esta condicién, que ha funcionado
como una suerte de contencién de los costos al interior del régimen, debe ser tenida en
cuenta, permitiendo que el avance sea progresivo y modulado, no puede ser un argumento

per se para paralizar en el tiempo la extension del plan obligatorio de salud”.



Posteriormente, en la sentencia T-274 de 2015, esta Corporacion sefiald que la justificacion
bajo la cual se han mantenido esta clase de tratamientos por fuera de la cobertura en salud
“estd relacionada con la mayor efectividad en la utilizacién de los recursos del sistema y la
destinacion de los mismos en servicios que contribuyan al diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion de la enfermedad”. Sin embargo, también destacdé que aunque la
conservacion del equilibrio financiero constituye un argumento valido para la exclusién de
los tratamientos de reproduccién, “ello no significa que no se  pueda avanzar en su
inclusiéon”. En ese punto, menciond que “si bien el hecho de no otorgar esta clase de
tratamientos no implica una afectacién en la salud, vista desde la 6ptica de una enfermedad
que vulnere el derecho a la vida o0 a la integridad personal, en todo caso no deja de ser una
patologia, segin lo ha reconocido la propia Organizacién de la Salud, que si atenta contra el
derecho a la igualdad, entendido desde tres perspectivas diferentes [discriminacidn
indirecta en relacién con el género, con la condicién de discapacidad y con la capacidad

econdmical”.

Segun expuso la Corte en esa decision, la aplicacion rigida y absoluta de las exclusiones y
limitaciones previstas por los planes de beneficios en materia de salud, puede infringir
derechos fundamentales[158], razén por la cual la jurisprudencia constitucional ha
establecido unas subreglas de procedencia para el reconocimiento de medicamentos,
tratamientos y  procedimientos médicos no contemplados en el Plan de Beneficios[159].
Tales subreglas deben ser analizadas de conformidad con el medicamento o procedimiento
requerido en cada caso concreto. En lo que tiene que ver con los tratamientos de

fertilidad, la Corte sostuvo en la referida sentencia T-274 de 2015 que el estudio adquiere
una connotacion diferente a partir de dos facetas: i) el derecho a la libertad y el deber
estatal de proteger a los individuos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones

estatales que afectan la vida privada y familiar; y ii) la faceta prestacional.

Particularmente, sobre la faceta prestacional, indic6 que a pesar de estar justificada la
exclusién de los tratamientos de fertilidad dado su considerable costo, ello no significa que
en algunos casos no puedan garantizarse tales tratamientos en razén de las circunstancias

particulares de los actores.

Por esa razén, determind que el estudio sobre la posibilidad de acceder a los tratamientos

de reproduccidn asistida debia ser analizado teniendo en cuenta los siguientes criterios: i)



que la falta del medicamento o tratamiento excluido 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; ii) se trate de un medicamento, servicio,

tratamiento o examen diagndstico que no tenga sustitutos en el POS o que, pudiendo
sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad; iii) el paciente no tenga
capacidad econémica para sufragar su costo. Debe “exigirse un minimo de diligencia del
afiliado en demostrar a la EPS o, de ser el caso, al juez de tutela que conozca el asunto, de
su condicién econédmica y la imposibilidad de asumir los costos del tratamiento solicitado” y
el afiliado “debera realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una minima parte, los

tratamientos de fertilidad que eventualmente sean autorizados”, dependiendo de su
capacidad de pago; iv) 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 y no la descarte con base en criterios médico-cientificos. En caso de
ser prescrito por un galeno particular, la entidad deberd 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; y v) el galeno haya prescrito el tratamiento evaluando las condiciones
especificas de la paciente, en factores como la condicién de salud, la edad, el nUmero de
ciclos o intentos que deban realizarse y su frecuencia, la capacidad econdmica, previendo
los posibles riesgos y efectos de su realizacidn, y justificando cientificamente la viabilidad

del procedimiento.

39. Entonces, pese a que los derechos reproductivos tienen un facteta prestacional, su
sujecion al principio de progresividad ha llevado a la Corte Constitucional a evolucionar en

su jurisprudencia y conceder, en ciertos casos, esta clase de tratamientos.

Evolucién de la jurisprudencia constitucional en materia de tratamientos de fertilidad y

técnicas de reproduccidn asistida

40. Desde sus primeros anos, esta Corporacion ha estudiado acciones de tutela dirigidas a
obtener la autorizacién de medicamentos, procedimientos o tratamientos relacionados
directa o indirectamente con la infertilidad, acogiendo diversas posturas en su resolucion.

Por regla general, las Salas de Revision han negado el amparo con base en que esa clase de



tratamientos estdn excluidos del plan obligatorio de salud; sin embargo, de manera
excepcional, se ha concedido la proteccién invocada bajo diversos supuestos que seran
desarrollados con profundidad en este acdapite, que busca ilustrar la evolucidn

jurisprudencial sobre la materia.

Es de aclarar que todas las providencias que componen la linea jurisprudencial fueron
emitidas bajo la vigencia del plan obligatorio de salud, planteado como un modelo mixto,
donde existia un listado de inclusiones y otro de exclusiones, pero que admitia una zona
gris o laguna normativa respecto de aquellos beneficios que no se encontraban en ninguno
de esos dos listados. Ahora, con el plan de beneficios, vigente a partir de diciembre de
2017, todo insumo, tratamiento, medicamento o procedimiento que no esté expresamente

excluido del plan se entiende incluido implicitamente.

41. El primer pronunciamiento que tuvo lugar fue la sentencia T-341 de 1994, cuando se
analizé el caso de una copiloto de Avianca que fue diagnosticada con infertilidad
secundaria. Su médico le recomendd “un tratamiento dirigido a corregir la anovulacién
severa que la afectaba”, el cual le provocaba mareos, nduseas y otros efectos que hicieron
que se incapacitara para volar. La empresa determind que no se concederian mas

incapacidades a la accionante derivadas de ese tratamiento pues “no se trata[ba] de una
enfermedad, sino de un estado provocado a (sic) lograr otra finalidad como es la ovulaciéon y

obtener asi la fecundacién”. Finalmente, la copiloto fue despedida sin justa causa.

En esa oportunidad, la Corte considerd que el ser tratada para recuperar plenamente su

funcién reproductiva hacia parte del derecho a la salud de la accionante. Sostuvo que en
tanto ese tratamiento no se le proporciond por quien tenia la obligacidén constitucional y

legal de hacerlo, era claro que se habian vulnerado sus derechos y que la empresa que se
arrogo la facultad de negar esa prestacion médica debia resarcir el dafio ocasionado
indebidamente. A pesar de ello, encontré que el resarcimiento del dafio y lo concerniente a
los derechos laborales, contaban con otro mecanismo de proteccién, por lo que confirmé las

decisiones de los jueces de instancia que declararon improcedente el amparo.

42. Posteriormente, en la sentencia T-1104 de 2000, estudid la accién de tutela instaurada
por una paciente diagnosticada con “infertilidad secundaria por sindrome adherencial” a

quien el médico tratante le ordend una “cirugia de recanalizacion de su trompa izquierda”,



procedimiento que no se habia realizado por falta de respuesta de la entidad accionada.

Esta Corporacion confirmé la providencia de segunda instancia[160] pero por “sustraccién
de materia”, al constatar que el procedimiento quirdrgico ya habia sido realizado. Sin
embargo, expuso, por un lado, que la patologia de la paciente “no [ponia] en peligro su vida
ni su dignidad, y Unicamente le [impedia] la posibilidad de ser madre biolégica”. Al
respecto, sostuvo que “si en gracia de discusidon se admitiera que la maternidad es un

estado esencial para la realizacion personal de la mujer, (...) no tendria que acudirse a la
atencion en salud para hacer efectivo el supuesto deber estatal”, porque para ello estaba
prevista la maternidad adoptiva. Por el otro, mencioné que el derecho a la procreacién “mal
[podia] extenderse hasta el punto de constrefir a la administracién a garantizar la
maternidad bioldgica de una persona cuyo condicionamiento biolégico per se no le permite

Su goce”.

En esta decision la Corte reconocié la existencia de los derechos reproductivos al sostener
que “los convenios internacionales en materia de derechos humanos ratificados por
Colombia han entendido el tema de los derechos reproductivos de la mujer como un asunto
que implica la posibilidad femenina de determinar libremente el nimero de sus hijos,
acceder a una adecuada sobre planificacién familiar, etc”. Asi mismo, destacé que la
escasez de recursos implicaba la determinacion de prioridades en materia de gasto publico
y social, por lo que “Unicamente cuando el Estado sea capaz de garantizar el goce de
derechos los esenciales al ser humano, puede pensarse en desarrollar politicas tendientes

al aseguramiento de los derechos de desarrollo progresivo”.

43. Posteriormente, revisé el amparo solicitado por una mujer diagnosticada con
“hidrosalpinx en el lado derecho” a quien su médico le ordend la practica de una
laparoscopia operatoria, negada por la entidad accionada porque no hacia parte del plan
obligatorio de salud. Mediante la sentencia T-689 de 2001, este Tribunal confirmé la
decision de instancia que neg6 el amparo solicitado, primero, porque esa dolencia, aparte
de laincapacidad para procrear, no conllevaba una afeccidon grave a la salud o a la vida de
la actora[161]; segundo, al considerar que la accion de tutela no procede como mecanismo
para lograr la extensidn del POS a un servicio que se encuentra excluido de este; y tercero,
en tanto esa exclusién “no solo constituye el legitimo desarrollo de una facultad de

configuraciéon legal sino que ademas es totalmente coherente con la necesidad de



implementar un Sistema de Seguridad Social en Salud que se atenga al principio de

universalidad vy a su garantia a todos los habitantes del territorio colombiano”[162].

44. Esta postura presentd una variaciéon con la sentencia T-572 de 2002 cuando la Corte
estudié el caso de una paciente a quien le iniciaron un proceso de “induccién a la
ovulacién” con diferentes medicamentos pero sin obtener resultados satisfactorios, razén
por la cual el médico tratante ordend una dosis mayor de uno ellos. Este Tribunal confirmé
la decisién de segunda instancia que concedid el amparo, al estimar que “el derecho a la
vida no solamente se refiere al hecho de respirar sino que incluye el derecho a vivir con
dignidad (...) el tratamiento médico no obliga a un resultado, por consiguiente, debe
intentarse ya que la mujer tiene derecho a procrear y no se la puede discriminar”. Aclar6
que si bien existian precedentes jurisprudenciales sobre la materia segun los cuales se
“declara improcedente la accién de tutela para extender la cobertura del plan obligatorio
de salud a operaciones que tienen que ver con el tratamiento para la infertilidad”, los

supuestos facticos en este caso eran diferentes, pues se trataba de la entrega de un
medicamento y de un tratamiento médico que ya se habia comenzado. Al respecto,
considerd que romper abruptamente el procedimiento iniciado ocasionaba un perjuicio
irremediable y violaba los derechos a la dignidad, a la igualdad, a la integridad fisica, a la

confianza legitima y a la posibilidad de ser madre[163].

45. Luego de ello, conocio el caso de una paciente a quien le fue ordenada la practica de
una “salpingoplastia”, intervencién que tenia por objeto liberar una trompa de Falopio que
se encontraba obstruida, la cual no fue autorizada por la entidad prestadora de salud por
estar excluida del POS. A través de la sentencia T-512 de 2003, esta Corporacién confirmé
las decisiones de los jueces de instancia que negaron el amparo invocado, en tanto la
demandante tenia un problema fisico originario -es decir, no derivado de algln otro
padecimiento- que le impedia la fecundacién, problema que no tenia consecuencias
adversas o peligrosas para su vida. En consecuencia, concluyé que debia “negarse la

tutela por improcedente, habida consideracién de que, conforme a la jurisprudencia de esta
Corporacién, no se considera violado, de manera directa o por conexidad, derecho

fundamental alguno”[164].

Recordd que hasta ese momento la jurisprudencia habia previsto dos hipétesis en las cuales

la accién de tutela era el mecanismo idéneo para obtener la extension del POS en eventos



relacionados con el suministro de tratamientos de fertilidad, a saber, cuando: i) el mismo
habia sido iniciado y suministrado por la EPS; y ii) la infertilidad es derivada de otras
patologias o enfermedades (infertilidad secundaria) que producen una afectacion de la
integridad personal, la salud o la vida en condiciones dignas del sujeto. Constaté que la
accionante padecia un problema de infertilidad “no originario” y considerdé que el
medicamento requerido no tenia como Unico o exclusivo fin el tratamiento de la infertilidad,

pues con este se buscaba disminuir el tamafo de los miomas para facilitar la cirugia y

asegurar un mejor futuro con respecto a su fertilidad[165].

47. Posteriormente, la linea jurisprudencial sobre la materia tuvo una nueva variacion, pues
por primera vez en esta clase de asuntos se concedid el amparo con fundamento en el
reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos. Fue el caso que dio lugar a la
sentencia T-605 de 2007, respecto de una paciente con problemas de fertilidad a quien se
le prescribid un procedimiento quirdrgico que fue negado por la EPS demandada bajo el

argumento de que los tratamientos para la infertilidad estaban excluidos del POS.

Esta Corporacién concedié el amparo invocado acudiendo a los siguientes argumentos: i) los
derechos sexuales vy reproductivos son reconocidos como derechos humanos cuya
titularidad recae particularmente en cabeza de las mujeres, pues una adecuada atencién en
salud reproductiva funge como elemento clave en la construccién de equidad social; ii) en
Colombia los tratamientos de fertilidad se encuentran expresamente excluidos del POS, por
lo que las EPS no estan obligadas a su suministro, sin embargo, tales exclusiones no pueden
constituir violaciones de los derechos fundamentales de los usuarios; iii) la cirugia solicitada
tenia incidencia directa en el bienestar de la paciente y si bien fue prescrita en el marco de
un procedimiento de infertilidad, no era en si un tratamiento de este género, sino una
intervencion que buscaba la recuperacién de la salud y que a la postre, podria incidir de
manera positiva en su funcién procreativa; y iv) la negativa a practicar la cirugia no solo
impedia su posibilidad de procrear, en detrimento de derechos como la libertad de decidir el
ndmero de hijos, a conformar una familia y al libre desarrollo de la personalidad, sino

implicaba no tener acceso al mas alto nivel posible de salud.

48. Ese mismo afo, acogidé una tesis adicional relacionada con el derecho al diagndstico, en
el caso de una mujer que habia quedado embarazada en varias oportunidades pero por

razones desconocidas los embarazos terminaban en abortos. Por ese motivo su médica



tratante le ordend la practica de unos examenes dirigidos a establecer las causas de los
abortos; sin embargo, la entidad accionada negd su autorizacién. Fue asi como en la
sentencia T-636 de 2007 la Corte concedié la proteccién de los derechos fundamentales a
la vida, a la salud, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Sefalé que
el derecho al examen diagndstico forma parte integral del derecho a la salud y no solo
resulta indispensable para determinar el estado de salud del paciente, sino para efectos de
establecer cudl es el procedimiento a seguir con el propdsito de obtener su mejoria o
plantear las alternativas que puedan asegurarles vivir en condiciones dignas, libres de
padecimientos extremos o de obstaculos que impidan su realizacién personal. Asi mismo,
encontré que al abstenerse de practicar la prueba prescrita por la médica tratante, la

entidad demandada desconocié, ademas, el derecho a la salud sexual y reproductiva[166].

49. Al afio siguiente, en la sentencia T-870 de 2008, la Corte concedid la proteccion de los
derechos a la salud y a la integridad fisica de una paciente a quién se le orden¢ el
medicamento “acetato de leuprolide”, que fue negado por la EPS accionada por estar
excluido del POS. Luego de diferenciar las dos solicitudes efectuadas por la accionante -la
referida al tratamiento de fertilidad y aquella concerniente al tratamiento de la miomatosis
uterina-, esta Corporacién concluyd, en relacién con la primera, que reiteraria su
jurisprudencia para denegar el amparo, pues no era obligacién del Estado procurar las
condiciones necesarias para la procreacion de personas que carecian de capacidad para
hacerlo; y en cuanto a la segunda, mencioné que la infertilidad de la actora era solo una
consecuencia posible de una enfermedad que afectaba la salud y la integridad fisica. En

consecuencia, determind que “el tratamiento de la enfermedad no tiene ninguna relacién
con un tratamiento de fertilidad. Es inclusive altamente incierta la posibilidad de que una

vez tratada la enfermedad la accionante logre llevar un embarazo a término”[167].

50. Mediante la sentencia T-424 de 2009, conocié el caso de una sefiora que se habia
sometido a varios tratamientos para combatir la infertilidad causada por el mal manejo de
una enfermedad, y que solicité la atencién inmediata con médicos especialistas en

fertilizacidn, la realizacién de examenes, el suministro de medicamentos, seguimiento y el
acompafiamiento en el proceso de procreaciéon. Aunque en esta oportunidad declard la
carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que el tratamiento reclamado

habia sido realizado con ocasion de la orden emitida por el juez de instancia, la Corte criticé



el proceder de esa autoridad judicial pues consideréd que no verificéd la naturaleza de la
prestacion reclamada y las condiciones exigidas por el precedente jurisprudencial para
inaplicar las normas del POS. En consecuencia, llamd la atencién del juez de instancia
“sobre la improcedencia de los tratamientos de fertilidad, reiterando que el deber que

vincula constitucionalmente al Estado con sus asociados no encuentra justificacién
razonable alguna cuando estd dirigido a posibilitar, mediante una accién positiva, el

derecho a la maternidad, que bien podria subsanarse a través de la adopcion”[168].

51. En otra oportunidad, este Tribunal se ocup6 de varias acciones de tutela interpuestas
en contra de una misma EPS, en las cuales se solicitaba a la entidad accionada,
respectivamente, la autorizaciéon de tratamientos de fertilizacion in vitro que habian sido
prescritos por profesionales de la salud como Unica alternativa para lograr un embarazo. En
la sentencia T-226 de 2010, estimd que la posibilidad de garantizar los tratamientos de
fertilidad se encontraba reservada a aquellos que tienen “como objeto esencial sanear o
curar la causa que produce la infertilidad o, al menos, intentar hacerlo; por cuanto lo que se

ataca es la enfermedad que afecta la salud, la vida o la integridad fisica de la mujer
eventos estos en los cuales se ha concedido el amparo. Por el contrario, el antecedente
jurisprudencial indica que cuando lo que se pretende es producir la fertilidad de manera
externa [es decir, a través de la fertilizacion in vitro] la proteccién solicitada ha sido
negada”[169]. La Sala que conocié el asunto considerd que el propdésito de las solicitantes
era producir la fertilidad de manera externa, motivo por el cual revocé las decisiones de
instancia que habian ordenado emprender las gestiones necesarias para la practica de los

procedimientos solicitados.

52. En un caso similar, mediante la sentencia T-550 de 2010[170], revocé el fallo de

instancia que habia concedido el tratamiento de fertilizacion in vitro que requeria la actora
para procrear hijos de forma natural. Esta Corporacién cuestiond que en esa decisiéon no se
tuvieran en cuenta los tres supuestos desarrollados por la Corporacién para la procedencia
excepcional de la accién de tutela para la autorizacidn de esa clase de tratamientos, esto
es: i) cuando el tratamiento una vez iniciado es suspendido si mediar razén alguna; i)
cuando media el derecho de diagndstico; y iii) cuando la infertilidad es una enfermedad
secundaria, es decir, un sintoma o una consecuencia de otra enfermedad. Concluyd que
“dicho tratamiento se encuentra excluido del POS y existen razones de peso que justifiquen

tal exclusion”.



53. Mas adelante, en la sentencia T-935 de 2010 negd el amparo solicitado por una persona
a quien le fue prescrita la practica de una cirugia a efectos de determinar la enfermedad que
le impedia procrear y tener un diagndstico preciso de su estado fisico y de sus érganos
reproductores. Aunque la Corte reconocié que la actora tenia derecho al procedimiento
diagndstico que habia solicitado, recordé que lo concerniente al tratamiento integral para la
infertilidad estaba excluido del POS. Al respecto, reiterd que la justificacion de que el Estado
no tenga dicha obligacidn a su cargo deviene de los siguientes argumentos: i) el alto costo
de este tipo de tratamientos supone una disminuciéon en el cubrimiento de otras
prestaciones prioritarias; ii) el derecho a la maternidad en la Constitucién implica un deber
de abstencion del Estado de intervenir en la decisiones relativas a la procreacién y unas
obligaciones positivas, como la proteccién de la mujer embarazada o la estabilidad laboral
reforzada, que no incluyen el deber de suministrar tratamientos que permitan la

procreacion; y iii) es un ejercicio legitimo de la libertad de configuracién normativa.

54. Tiempo después, esta Corporacidon acogidé una posiciéon relevante en la sentencia T-528
de 2014, cuando conocid el caso de un hombre con infertilidad que interpuso la accién de
tutela coadyuvado por su companera permanente, como consecuencia de la negativa de la
EPS accionada a autorizar la practica de un procedimiento de fertilizacién in vitro. El juez
de segunda instancia revocd la decisién del a quo que habia ordenado llevar a cabo el

tratamiento solicitado por el actor.

La Corte determiné que la demandada no desconocio los derechos del actor y su pareja al
negar la practica de la fertilizacién in vitro, toda vez que este procedimiento se encontraba

excluido del POS y el mismo no era “necesario para salvaguardar la vida, la salud o la
integridad personal, incluyendo la salud sexual y reproductiva, de quien lo solicita”. Pese a
lo anterior, afirmd que existia una insuficiencia en la regulacién de salud en lo concerniente
a la exclusién absoluta del POS de los tratamientos de reproduccion asistida, la cual
resultaba contraria al caracter progresivo del derecho a la salud, especificamente en cuanto
a la proteccién de los derechos reproductivos. Por consiguiente, concedié el amparo

deprecado Unicamente en relaciéon con la informacién, guia y acompafiamiento en el

ejercicio del derecho a la salud y no accedié a ordenar el procedimiento solicitado. De igual
modo, exhortd al Gobierno Nacional para que revisara la situacidon que afecta a las personas
con infertilidad que no cuentan con los recursos econémicos para sufragar procedimientos

de reproduccidn asistida y que iniciara una discusion publica y abierta sobre la posibilidad



de incluir dichos tratamientos en el POS.

55. Ahora bien, en la sentencia T-274 de 2015 esta Corporacion ordend por primera vez la
practica de tratamientos de fertilizaciéon in vitro. En esa decision se analizaron cuatro casos
en los que las accionantes solicitaban ese y otros tratamientos de fertilidad. La Sala advirti

que la jurisprudencia constitucional habia abordado la referida prestacién desde el punto
de vista del derecho a la salud entendido Unicamente como ausencia de enfermedad, razén
por la cual se habia avalado la exclusion de los tratamientos de reproduccion asistida del
POS, con fundamento en los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad que rigen la

prestacion del servicio de salud.

No obstante, estimé necesario revisar estos asuntos desde la perspectiva de otros derechos
fundamentales como los de igualdad y no discriminacién, libre desarrollo de la personalidad
y el derecho a conformar una familia. Ademas, considerd pertinente evaluar aspectos como
el impacto desproporcionado que genera la prohibicién de acceder a tratamientos de

reproduccion asistida para las personas con menores recursos. A partir de dicho abordaje,
encontré justificado y razonable que, en circunstancias especiales y  excepcionales, se
concediera el amparo y se garantizara el suministro de dichas intervenciones clinicas. De
este modo, impuso una serie de requisitos y presupuestos para que, en caso de verificarse
su cumplimiento, se ordene la entrega del correspondiente tratamiento de reproduccién

asistida, a saber:

(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.

(ii) Que se trate de un medicamento, servicio, tratamiento, prueba clinica o examen
diagnoéstico que no tenga sustitutos en el POS o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no

obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan.

(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. Al respecto, sostuvo que debia “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 condiciéon econdémica y la imposibilidad de asumir los costos del
tratamiento solicitado”. Ademas, determino que el afiliado “deberd realizar cierto aporte
para financiar, asi sea en una minima parte, los tratamientos de fertilidad que
eventualmente sean autorizados”, monto que obedecera a su capacidad de pago y sin que

se vea afectado su minimo vital.

(iv) Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la EPS a
la cual se encuentre afiliado el demandante; o que en el evento de ser prescrito por un
médico no vinculado a la EPS, dicha entidad conozca la historia clinica particular de la
persona y no la descarte con base en criterios médico-cientificos. En caso de ser prescrito

por un galeno particular, la entidad deberad 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 la condicién de salud, la edad, el nUmero de ciclos o intentos
que deban realizarse y su frecuencia, la capacidad econdmica, previendo los posibles

riesgos y efectos de su realizacion, y justificando cientificamente Ia viabilidad del

procedimiento.

Al analizar los casos concretos, la Sala confirmd la decisién de segunda instancia que negd
el amparo en uno de ellos, al encontrar que la accionante contaba con la capacidad
econdmica para costear los tratamientos y porque a pesar de que la EPS asumié la
responsabilidad del tratamiento requerido por la accionante vy realizd dos intentos o ciclos
de FIV, los mismos no fueron exitosos, consecuencia no era atribuible a la entidad. En los
otros tres casos, la Corte concedié la proteccidn invocada sefialando que la autorizacién de
los ciclos de fertilizacion in vitro estaria sujeta a las condiciones especificas de la salud y
edad de las pacientes, previendo los posibles riesgos y efectos de su realizacién, para lo
cual cada EPS deberia conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos

especialistas que justificaran cientificamente la viabilidad o no del procedimiento[171].

Adicionalmente, en la sentencia T-274 de 2015 la Corte impartié las siguientes 6rdenes
generales: i) reiter6 el exhorto al Gobierno que habia realizado la sentencia T-528 de 2014;

ii) ordend al Ministerio de Salud y Proteccién Social iniciar los estudios de impacto fiscal



sobre la inclusion de los tratamientos de reproduccién asistida en el POS. Asi mismo, dicté
varias 6rdenes tendientes a la prevencion y promocién de la salud reproductiva respecto a
los problemas de infertilidad[172]; por Gltimo, iii) ordend al citado Ministerio, a partir de los
resultados  del andlisis de impacto fiscal, evaluar los factores que inciden para la

realizacién de los tratamientos de reproduccién asistida como la condiciéon de salud del
paciente, la edad, el nUmero de ciclos o intentos que deben realizarse y su frecuencia, la

capacidad econémica del afiliado, entre otros que considere pertinentes[173].

Sefald que debia considerarse que el impacto de este tipo de procedimientos sobre el
derecho a la salud trasciende su dimensidn de ausencia de dolencia o enfermedad. Por lo
tanto, expresé que se debia evaluar la afectacion de otros derechos y el potencial efecto

desproporcionado que la exclusion de estos procedimientos puede generar sobre personas
de escasos recursos econdmicos que desean procrear de manera natural. En este orden de
ideas, considerd que las sentencias T-528 de 2014 y T-274 de 2015 constituian la
jurisprudencia en vigor aplicable al asunto[175]. Por Ultimo, reiterd el llamado al Gobierno
Nacional para que revisara la situacién de las personas con infertilidad que carecen de

recursos econémicos[176].

57. Poco después, a través del fallo T-398 de 2016, esta Corporacién estudié dos acciones
de tutela interpuestas por mujeres que requerian un tratamiento de fertilizacién in vitro
como Unica alternativa para poder procrear hijos de forma natural. En esta oportunidad,
retomd la postura de sentencias anteriores y neg6 la autorizacién de los tratamientos por

estar excluidos del POS vy al estimar que un cambio encaminado a establecer como regla la
inclusién de las técnicas de reproduccién asistida en el Sistema de Seguridad Social “es,
prima facie, del resorte del Legislador”. Ademas, adujo que dadas las consecuencias
juridicas y presupuestales que podia suscitar la inclusion de dichas técnicas de reproduccién
asistida en los planes obligatorios de salud, no resultaba conveniente que las Salas de
Revisién de la Corte, al resolver casos concretos, “expidan érdenes de alcance general que
modifiquen la politica pldblica y decidan, por anticipado, todas las posibles controversias
sobre un punto en particular sin que medie una discusién abierta o se aborden en toda su
magnitud distintos temas asociados a la fertilizacién in vitro y a las técnicas de

reproduccién asistida en general, respecto de los cuales, incluso, existe un vacio legal en el

ordenamiento interno”[177].



58. Con fundamento en el anterior recuento jurisprudencial, la Sala Plena encuentra que las
Salas de Revisidn de esta Corporacién, por regla general, han negado la garantia de
tratamientos de fertilidad en la medida en que dichos procedimientos se encuentren

excluidos de los planes obligatorios de salud.

Sin embargo, también ha admitido que, excepcionalmente, se garanticen los tratamientos
de fertilidad cuando se presentan las siguientes circunstancias particulares: i) se busca
garantizar el principio de continuidad en la prestacién del servicio de salud; ii) de la practica
del procedimiento de fertilidad, dependen los derechos fundamentales a la vida, la saludy
la integridad personal del paciente, supuesto que a su vez se ha concretado en tres casos:
a) en la practica de examenes o procedimientos diagndsticos necesarios para precisar una
condicién de salud asociada a la infertilidad; b) para el suministro de medicamentos; y c)
cuando la infertilidad es un sintoma o consecuencia de otro tipo de patologias o
enfermedades, en los términos explicados en los parrafos anteriores; y iii) cuando a partir
de un analisis basado en derechos reproductivos y otras garantias, como la libertad, la vida
privada y familiar, la salud reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad y la
igualdad, se concluye que la imposibilidad de acceder al tratamiento de fertilidad resulta

en una afectacion de tales derechos fundamentales.

59. Ahora bien, especificamente en relacién con los tratamientos de reproduccién humana
asistida de alta complejidad (es decir, procedimientos de fertilizacién in vitro), se observa
que las Salas de Revisidon de esta Corporacién hasta el afio 2015 negaron invariablemente
su autorizacién[178] salvo en los casos en los que se tenia como propdsito la garantia de
continuidad en la prestacién del servicio de salud[179]. Sin embargo, a partir de la sentencia

T-274 de 2015[180], se han autorizado técnicas de reproduccién asistida con base en la
posible afectaciéon de derechos fundamentales distintos de la salud (entendida como la
simple curacion de una patologia) como la libertad, la vida privada y familiar, el libre
desarrollo de la personalidad, la igualdad y los derechos reproductivos, entre otros (salvo en

la sentencia T-398 de 2016 segUn se expuso).

De este modo, la mayoria de los pronunciamientos recientes de esta Corporaciéon han
enfatizado en la necesidad de proteger tales garantias siempre y cuando se cumplan una
serie de condiciones y requisitos, en el marco del respeto por los principios que rigen el

Sistema General de Seguridad Social en Salud[181]. Asi mismo, en tales fallos se ha exigido



que los accionantes realicen un aporte econdmico para contribuir a la financiacién de los

tratamientos de reproduccidn asistida que solicitan.

Se trata entonces de una evolucién jurisprudencial, donde el principio de progresividad ha
sido determinante en la ampliacién de la proteccién de los derechos fundamentales,
inicialmente solo el derecho a la salud y, paulatinamente, los derechos a la vida privada y

familiar, el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, y los sexuales 'y reproductivos.

60. Con todo, los derechos reproductivos, en tanto derechos fundamentales, tienen una
faceta de caracter inmediata y una faceta prestacional que se encuentra sujeta a las reglas
de la progresividad, las cuales son aplicables, entre otras, a la garantia de técnicas de
reproduccién asistida para la procreacién de hijos biolégicos. Por lo tanto, la garantia de Ia
dimensién esencial del derecho a la procreacién por medio de asistencia cientifica implica
una obligacién de no interferencia a su acceso, que tiene un cardcter inmediato, es decir, la
imposibilidad de prohibir ese tipo de técnicas. No obstante, no sucede lo mismo con la
garantia de este servicio o su acceso con cargo al SGSSS, puesto que esa dimensién tiene

un cardcter prestacional y estd sujeta al principio de progresividad.
Examen material de las objeciones formuladas por el Gobierno Nacional
Problemas juridicos

61. Asilas cosas, corresponde a la Sala pronunciarse de fondo acerca de las objeciones
planteadas por el Gobierno sobre el proyecto de ley nUmero 123 de 2016 Senado - 082 de
2015 Camara, fundamentadas en el posible desconocimiento de los articulos 12 y 29, asi
como los articulos 5, 6 y 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 y el articulo 7 de la Ley
Organica 819 de 2003.

En esa medida, esta Corporacion resolvera los siguientes problemas juridicos frente al
mandato referido a ordenar la reglamentacién del acceso a las TRA con cargo a dineros del
Estado:

i) En relacion con la primera objecidon se verificard si aquel precepto constituye una

ampliaciéon puntual del plan de beneficios y si, en tal sentido, infringe las competencias



estatutarias para la fijacién del régimen de exclusiones.

Ademas, se analizara el dicho precepto, a la luz del principio de participacién democratica,

en aras de determinar su posible desconocimiento.

Finalmente, se revisara la modalidad de financiacién de la que debe ser objeto la prestacién

autorizada en la norma objetada.

i)  Respecto de la segunda objecién se examinara si la incorporacién de dicha normativa
conculca el criterio de sostenibilidad fiscal debido al alto impacto fiscal que puede tener

segun el criterio del Gobierno Nacional.

Aunado a ello, se establecera si se desconocieron las reglas de caracter organico que deben

acatarse en materia de ordenamiento de gasto.

iii) En torno de la tercera objecion se constatara si la disposicion sub examine transgrede el

principio de eficiencia frente a la presunta baja efectividad de las TRA.

Por Gltimo, se estudiara si la referida norma vulnera el principio de equidad pues segun el
Gobierno se dirigen recursos a una minoria de la poblacién beneficiaria de las terapias de
reproduccion asistida, desprotegiendo asi a la totalidad de la poblacién afiliada al sistema,

en especial a las personas de menores recursos y enfermedades de mayor complejidad.

Para tal efecto, la Corte abordara i) el bloque de constitucionalidad de cara a determinar si
las normas referidas por el Gobierno pueden fungir como parametro de control del proyecto
de ley bajo estudio; ii) el contexto en el que se inserta el proyecto de ley objetado y
finalmente iii) la solucion de cada uno de los problemas juridicos propuestos en relacién con

las tres objeciones de inconstitucionalidad formuladas por el Gobierno.

El blogue de constitucionalidad como pardmetro de validez en las objeciones

gubernamentales

62. Este Tribunal ha indicado que “la Constitucion de un Estado es mucho mas amplia que
su texto constitucional, puesto que existen otras disposiciones, contenidas en otros

instrumentos o recopilaciones, que también hacen parte del mismo”[182].



Al respecto, es importante recordar la sentencia C-225 de 1995, “el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constituciéon, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu”.

Asi, la Corte considerd que el ordenamiento superior esta conformado por otras
disposiciones que no se encuentran contenidas expresamente en la Carta, debido a que son
verdaderos “principios y reglas de valor constitucional”[183] o “bien porque son
disposiciones que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias”[184].

En consecuencia, “el parametro del control de constitucionalidad de las leyes no sélo
comprende la Constitucién sino también un conjunto de principios, normas y reglas que
provienen de otras fuentes y que tienen la misma jerarquia que ésta. Lo anterior, hace que

la normativa Superior sea mucho mas amplia que el texto constitucional”[185].

Esta nocion inicialmente se refiri6 a los instrumentos internacionales ratificados por
Colombia en lo concerniente al contenido de derechos humanos que aquellos
incorporen[186], lo cual fue denominado por la jurisprudencia como blogue de

constitucionalidad en sentido estricto[187].

63. Con posterioridad, en la sentencia C-578 de 1995 fue adoptada otra categoria
designada como bloque de constitucionalidad en sentido lato, que segun este Tribunal est3
conformada por “aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para

llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacién”[188].

Sobre el particular, esta Corporacion ha reconocido que “algunas leyes pueden integrar el
mencionado bloque de constitucionalidad en sentido lato, siempre que la propia Carta lo
haya ordenado, en forma directa vy especifica, de manera que sus mandatos sean
respetados por las leyes ordinarias y logren instituirse como parametros de un control de

constitucionalidad sobre las mismas”[189]. Tal es el caso de las leyes organicas (articulo



151 C. Pol.)[190] vy las disposiciones de contenido estatutario consagradas en las leyes
estatutarias (articulo 152 C. Pol.)[191], “pues debe insistirse en que no todo el contenido de
una ley estatutaria es apto para ostentar esa condiciéon, sélo es viable a través de un

mandato expreso del Constituyente de 1991 que apunte hacia esa direcciéon”[192].

De tal forma, la jurisprudencia constitucional ha conceptualizado que las normas
integrantes del bloque de constitucionalidad en sentido lato se caracterizan por: “(1) ser
parametro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno; (2) tener un
rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos casos son normas
constitucionales propiamente dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquia intermedia
entre la Constitucién y la ley ordinaria); y, (3) formar parte del blogque de

constitucionalidad gracias a una remisién expresa efectuada por alguna disposicién

constitucional.”[193]

64. En esa medida, se colige que el blogue de constitucionalidad incorpora un pardmetro

de control constitucional adicional al texto insertado en la Carta, compuesto por los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos (sentido estricto) y por un
contenido supralegal de las disposiciones de caracter orgdanico o estatutario (sentido lato).
Por ello, teniendo en cuenta que las normas orgdnicas y estatutarias son verdaderos
parametros de validez constitucional, son susceptibles de ser invocadas como sustento de

las objeciones gubernamentales.
Contextualizacién del proyecto de ley objetado

65. El proyecto de ley niUmero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara objetado por
razones de inconstitucionalidad e inconveniencia por parte del Gobierno Nacional, tiene
como finalidad “establecer los lineamientos para el desarrollo de la politica publica de
prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los pardmetros de salud

reproductiva”[194],

El proyecto estd conformado por 8 articulos que de manera general abordan la definicién
de la infertilidad como una enfermedad, que afecta el sistema reproductivo y el concepto de
las técnicas de reproduccidon humana asistida (art. 2). Ademas, se consagra la creacién de
una politica publica de infertilidad para garantizar el pleno ejercicio de los derechos

sexuales y reproductivos a través del SGSSS, la cual debe desarrollar los componentes



investigativo, preventivo, educativo, de diagndstico y tratamiento oportuno, asi como de

adopcion (art. 3).

Con posterioridad, ordena la reglamentacion del acceso a los tratamientos de infertilidad
bajo lineamientos técnicos determinados por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, con
cargo a los recursos del Estado (art. 4). Igualmente, se dispone la promocién de proyectos
de investigacidn sobre la caracterizacién de la infertilidad y los indices de morbilidad en el
territorio nacional (art. 5) y la creacidén de un registro Unico de prestadores para este tipo de
servicios (art. 6). Finalmente, se establece la posibilidad de materializar el contenido del
proyecto mediante asociaciones publico privadas (art. 7) y se precisa la vigencia de la

norma (art. 8).

66. Segun la exposicién de motivos[195], el proyecto de ley objetado se fundamenta en el
concepto de salud adoptado por la Organizacién Mundial de la Salud[196] y se alude al
articulo 48 de la Constitucion. Alli, se destacé que en virtud del ordenamiento superior, el
bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia de esta Corporacién “los derechos sexuales
y reproductivos reconocen y protegen la facultad de las personas, hombres y mujeres, de
tomar decisiones libres sobre su sexualidad y su reproduccién y otorgan los recursos
necesarios para hacer efectiva tal determinacién. Con fundamento en la Constitucidn, la
jurisprudencia constitucional y los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia es posible afirmar que los derechos reproductivos reconocen y

protegen (i) la autodeterminacién reproductiva y (ii) el acceso a servicios de salud

reproductiva”.

Se resaltd que Brasil, Argentina, Uruguay, Chile y México, paises de la region con similares
condiciones econdmicas, sociales y politicas a Colombia “han avanzado en la regulacién de
las técnicas y los tratamientos de reproduccién humana asistida, y/o en su inclusién en el
sistema publico de salud o en los seguros sociales”. A su juicio, con ello se favorece que el
reqgulador “revise la situacién que tienen que enfrentar las personas que padecen de

infertilidad y no cuentan con recursos econdmicos para costear los tratamientos de
reproduccién humana asistida, e inicie una discusion publica y abierta de la politica publica
qgue incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del Plan Obligatorio de Salud

a dichas técnicas cientificas”.



Asi  mismo, se reconocié que “la ampliacién progresiva del plan de beneficios debe sopesar
el contraargumento del equilibrio financiero del sistema de salud”, por tanto debe darse

lugar a un avance progresivo sin que se puedan paralizar las extensiones de dicho plan.

En la misma exposicidn, se hizo referencia a la sentencia T-595 de 2002 en la cual se
considerd necesario que los érganos competentes adelantaran un proceso decisorio racional
en torno a la creacion de una politica publica que sea efectivamente implementada, pues de
su consagracién legal depende la posibilidad de que los ciudadanos exijan su cumplimiento
por via judicial. En esa providencia se considerd que ante “la insuficiencia de regulacion
existente en lo que tiene que ver con la exclusién absoluta del Plan Obligatorio de Salud de
los tratamientos de fertilidad, que precisa ser superada, la Sala exhortard al Gobierno
nacional, por conducto del Ministerio de Salud y Protecciéon Social y la Direccién de
Regulacidn de Beneficios, Costos y Tarifas del Aseguramiento en Salud, para que realice 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 fertilizacién in vitro, e inicie una discusidén publica y abierta de la
politica publica que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del Plan

Obligatorio de Salud a dichas técnicas cientificas”.

En materia de sostenibilidad fiscal, se reiteré la sentencia C-502 de 2007, concluyendo que
“el hecho de que no se encuentren estipulados calculos sobre el impacto fiscal de la
iniciativa, no implica una razén para desvirtuar el proyecto o emitir veto sobre el mismo,
sino que segln la jurisprudencia de la Corte, es tarea del citado Ministerio [Hacienda]

demostrar la inconveniencia fiscal de la iniciativa, si es que ella existe”.

Finalmente, se abordé el exhorto contenido en la sentencia T-528 de 2014, para que el
Gobierno iniciara una discusion publica dirigida a incluir en la agenda la posibilidad de

ampliar la cobertura del Plan Obligatorio de Salud a las técnicas de reproduccion asistida.

67. Con fundamento en lo anterior, la Sala colige que, si bien las objeciones
gubernamentales formuladas sobre el proyecto de ley nUmero 123 de 2016 Senado - 82 de
2015 Camara, se propusieron como unas objeciones totales, es decir, contra todo el
articulado propuesto, analizado su contenido se advierte que las mismas se centraron en el

articulo 42 que dispone la reglamentacién del acceso a las terapias de reproduccidn asistida



con cargo a recursos publicos, teniendo en cuenta que la argumentacién del Ejecutivo
respecto de la inconstitucionalidad de la norma no se dirigié contra la creacién de la politica

publica de infertilidad para el pleno ejercicio de los derechos sexuales 'y reproductivos.

i) Primera objecion de inconstitucionalidad por violacidn del articulo 15 de la LES y del

principio de democracia participativa (art. 12y 22 C. Pol.)

68. Previo a abordar el analisis de la primera objecién, es pertinente realizar una aclaracién
conceptual sobre los mecanismos de financiacién existentes en el sistema de salud, asi
como del alcance del plan de beneficios en salud (PBS) fijado en el articulo 15 de la LES,
comoquiera que estos aspectos tienen relacién directa con los argumentos invocados por el

Gobierno.
Mecanismos de financiamiento de servicios de salud

69. En primer lugar, corresponde diferenciar el mecanismo de financiamiento de los
servicios cubiertos en el PBS (mecanismo de cobertura colectiva), esto es, la unidad de
pago por capitaciéon -UPC-, de los servicios que no son sufragados por dicha prima de
aseguramiento al estar excluidos del referido plan, pero que eventualmente pueden ser
asumidos por el Estado mediante la modalidad de recobro (mecanismo de cobertura
individual). Para ambos casos, el legislador creé el Fondo de Garantia y Solidaridad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud[197], cuya administracién se le encargé a la
Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(Adres) con ocasién de la expedicién de la Ley 1753 de 2015[198].

Puntualmente, el articulo 182 de la Ley 100 de 1993 consagrd la UPC con el fin de

garantizar el suministro de los servicios integrados al plan, en los siguientes términos:

“Articulo 182. De los ingresos de las entidades promotoras de salud. Las cotizaciones que
recauden las entidades promotoras de salud pertenecen al sistema general de seguridad

social en salud.

Por la organizacién y garantia de la prestacion de los servicios incluidos en el plan de salud
obligatorio para cada afiliado, el sistema general de seguridad social en salud reconocera a

cada entidad promotora de salud un valor per capita, que se denominara unidad de pago



por capitaciéon, UPC. Esta unidad se establecera en funcién del perfil epidemiolégico de la
poblacidén relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacién del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria, y serd  definida por el consejo
nacional de seguridad social en salud, de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de
Salud.”

Sobre el particular, esta Corporacion ha definido la UPC como “la prima del seguro en el
Sistema de Seqguridad Social en Salud, esto es, el monto percibido anualmente por las
Empresas Promotoras de Salud (EPS) como un valor fijo por cada afiliado, con un ajuste
segln edad, géneroy ubicacion geografica y que ademas es complementado con las cuotas

moderadoras y los copagos de los afiliados. La finalidad de la UPC es garantizar que esas
entidades cuenten con los recursos necesarios para la prestacion y administracién de los
servicios definidos en el POS[199]"[200].

En la actualidad, el pago de la prima de aseguramiento se encuentra a cargo del Adres, por

mandato del literal a, inciso 29, articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, que dispone:

“Articulo 67. Recursos que administrara la entidad administradora de los recursos del

sistema general de seguridad social en salud.
(...) Estos recursos se destinaran a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y
demas prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que superen
los quinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional reglamentara, entre
otras cosas, el procedimiento de revision periddica de la incapacidad por parte de las EPS,
el momento de calificacidon definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen

la suspensidn del pago de esas incapacidades”.

Entonces, queda claro que la UPC es la prima mediante la cual el Estado garantiza que los
afiliados reciban la atencién en salud cubierta por el catdlogo de servicios (PBS) vigente en

el pals.

70. Si bien la jurisprudencia ha reiterado que las EPS estan obligadas a garantizar el



contenido del plan de beneficios -anteriormente plan obligatorio de salud- por mandato de
la ley[201], también ha reconocido que lo que no estuviere incluido en dicho listado, no
debe ser costeado por parte de las entidades promotoras de salud en tanto excede el
ambito de la prima de aseguramiento y no hace parte de las obligaciones a ellas impartidas

enla leyy en reglamento, en los siguientes términos:

“La sentencia SU-480 de 1997[202] fue la primera sentencia de unificacién en la cual se
establecio la posibilidad de que las Entidades Prestadoras de Salud recobraran
especificamente ante el FOSYGA por los servicios prestados cuyo costo no estuvieran legal
ni reglamentariamente obligados a asumir. El problema juridico planteado en esa ocasion
era si ‘(...) se pueden recetar o no medicamentos que no figuran en el listado oficial y, en el
evento de hacerse, si las EPS pueden posteriormente repetir contra el Estado’. Después de
reiterar la jurisprudencia acerca de la obligacion de las EPS de prestar servicios no incluidos
en el POS cuando estuviera en riesgo la vida o la salud del paciente, la Corte afirmé que
‘(...) como se trata de una relacion contractual, la E.P.S. sdlo tiene obligacién de lo
especificado, el Estado le delegd dentro de reglas puntuales, luego, si se va mas alla de lo
reglado, es justo que el medicamento dado para salvar la vida sea sufragado, mediante
repeticion, por el Estado.(...) Pero de donde saldra el dinero? Ya se dijo que hay un Fondo de
Solidaridad y garantia, inspirado previamente en el principio constitucional el de la
SOLIDARIDAD, luego a él habra que acudir.’.”[203]

En ese escenario, surge el recobro de las prestaciones que no hacen parte del plan de
beneficios, pues es obligacién del Estado devolver a las aseguradoras los recursos gastados
en servicios que si bien, estdn por fuera del catalogo, en virtud de un fallo de tutela[204]
o de la determinacién adoptada por el mecanismo de autorizacién directa creado por el
Ministerio de Salud[205], deben suministrarse al paciente. Asi, en la sentencia T-760 de
2008, este Tribunal indic6 que “las entidades promotoras de salud, EPS, tienen un derecho
constitucional al recobro, por concepto de los costos que no estén financiados mediante las

unidades de pago por capitaciéon (UPC)".

En la actualidad, su reconocimiento y pago también se encuentra encomendado al Adres de
conformidad con lo establecido en el literal h, inciso 29, articulo 67 de la Ley 1753 de 2015,

que establece:



“Articulo 67. Recursos que administrard la entidad administradora de los recursos del

sistema general de seguridad social en salud.
(...) Estos recursos se destinaran a: (...)

En atencién a lo expuesto, conforme al modelo excluyente de cobertura vigente
actualmente, el recobro se concibe como el mecanismo mediante el cual el Estado
reembolsa el costo de una tecnologia excluida explicitamente a la EPS que la suministré
pese a no estar legal ni reglamentariamente obligada a hacerlo, pero que mediante decisién
judicial u orden de los mecanismos de prescripcién determinados por el Ministerio de Salud

fueron autorizadas a un usuario.

71. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala colige que el financiamiento
de una prestacion por parte del sistema de salud, se puede dar de dos formas: la primera,
mediante la UPC que garantiza el acceso a todos los afiliados a los servicios propios del plan
de beneficios; y, la seqgunda, a través del recobro individual de las tecnologias excluidas

otorgadas mediante decisién judicial u orden del mecanismo de prescripcion del Sistema.

Si bien se encuentran administradas por la misma entidad, es decir el Adres, son fuentes de
financiamiento independientes en tanto estan dirigidas a servicios completamente
diferentes, por una parte, lo cubierto por el PBS para toda la poblacién (proteccidn
colectiva) y, por otra, lo que aun no estando incluido, debe garantizarse al paciente en el

caso particular y concreto (proteccién individual).
Alcance del plan de beneficios excluyente al tenor de la LES

72. El articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 dispuso el nuevo esquema de cobertura del plan
de beneficios, asi se avanzé del modelo mixto (incluyente y excluyente) consagrado en la
Ley 100 de 1993 y se materializé con el antiguo plan obligatorio de salud[206], hacia un

plan de beneficios excluyente en los siguientes términos:

“ARTICULO 15. PRESTACIONES DE SALUD. El Sistema garantizara el derecho fundamental a
la salud a través de la prestacidon de servicios y tecnologias, estructurados sobre una
concepcidn integral de la salud, que incluya su promocidn, la prevencién, la paliacién, la

atencién de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas.



En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar

servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no relacionado

con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;
b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;

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

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente excluidos
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la
ley ordinaria, previo un  procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativo y transparente. En cualquier caso, se debera evaluar y considerar el criterio de

expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad
correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados con la decision de
exclusion. Las decisiones de exclusidon no podran resultar en el fraccionamiento de un
servicio de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e

interculturalidad.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Para ampliar progresivamente los beneficios la ley
ordinaria determinard un mecanismo  técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativo y  transparente, para definir las prestaciones de salud cubiertas por el

Sistema.

PARAGRAFO 1lo. El Ministerio de Salud y Proteccién Social tendrd hasta dos afios para
implementar lo sefialado en el presente articulo. En este lapso el Ministerio podra
desarrollar el mecanismo técnico, participativo y transparente para excluir servicios o

tecnologias de salud.



PARAGRAFO 20. <Pardgrafo CONDICIONALMENTE exequible> Sin perjuicio de las acciones
de tutela presentadas para proteger directamente el derecho a la salud, la accién de tutela
también procederd para garantizar, entre otros, el derecho a la salud contra las
providencias proferidas para decidir sobre las demandas de nulidad y otras acciones

contencioso administrativas.

PARAGRAFO 3o0. Bajo ninguna circunstancia deberd entenderse que los criterios de
exclusion definidos en el  presente articulo, afectardn el acceso a tratamientos a las

personas que sufren enfermedades raras o huérfanas.”

73. Sobre el particular, la sentencia C-313 de 2014 sefialé que el articulo 15 de la LES tiene
claramente un contenido estatutario debido a que incorpora importantes restricciones de
acceso al derecho a la salud. De igual forma, la Corte aclar6 que el régimen de exclusiones

filado en la LES estaba acorde con el ordenamiento superior:

“Para la Corte, la definicion de exclusiones resulta congruente con un concepto del servicio
de salud, en el cual la inclusidn de todos los servicios, tecnologias y demas se constituye en
regla vy las exclusiones en la excepcién. Si el derecho a la salud esta garantizado, se
entiende que esto implica el acceso a todos los elementos necesarios para lograr el mas
alto nivel de salud posible y las limitaciones deben ser expresas y taxativas. Esta
concepcion del acceso y la formula elegida por el legislador en este precepto, al determinar
lo que esta excluido del servicio, resulta admisible, pues, tal como lo estimé la Corporacion
al revisar la constitucionalidad del articulo 89, todos los servicios y tecnologias se

entienden incluidos y las restricciones deben estar determinadas. (...)

En cuanto al inciso 4° que incorpora un mecanismo para definir las prestaciones de salud
cubiertas, considera la  Corte que al especificarse como finalidad la anotada, resulta
manifiestamente opuesto a lo considerado en esta providencia, pues, parte del inaceptable

presupuesto de servicios y tecnologias no cubiertos por el sistema pero que tampoco
corresponden a las limitaciones taxativamente sefialadas por el legislador. La presencia de
esta finalidad comporta una restriccion indeterminada al acceso a los servicios y tecnologias
en materia de salud, lo cual ya ha sido objeto de consideracién y estimacién en otros

enunciados del proyecto como el caso de los incisos 22 y 32 del articulo 89,

Para la Sala, la configuracién por el legislador ordinario de un mecanismo técnico-cientifico,



de caracter publico, colectivo, participativo y transparente para el logro progresivo de
beneficios no resulta inconstitucional, lo que resulta inconstitucional es que el proyecto

estime que se deben definir las prestaciones de salud cubiertas por el sistema, cuando, en
el mismo articulo 15 se ha establecido un régimen taxativo de exclusiones. Por ello, en aras
del goce efectivo del derecho y, atendiendo que salvo lo excluido, lo demds esta cubierto,
se impone, excluir del ordenamiento juridico la expresidén ‘para definir las prestaciones de
salud cubiertas por el sistema’. Con ello, se preserva un mecanismo ajustado a la

constitucién y se retira del proyecto un telos que no se corresponde con lo dispuesto en los

articulos 29 y 49 de la Carta.” (Negrilla fuera de texto original)

En esos términos, la Corte encontré ajustado a la Constitucion el mandato legal que
incorpord el plan de beneficios excluyente en el modelo de atencidn en salud colombiano, a
partir del cual todos los tratamientos, tecnologias y otros servicios, que no estuvieren
expresamente excluidos, se entenderian incluidos dentro de la cobertura que brinda el
SGSSS mediante las EPS. Por tal motivo, se avald que las exclusiones explicitas efectuadas
a partir de los 6 criterios determinados en la LES no fueran sufragadas con recursos del
Estado, entendiendo ello como una restriccién al derecho fundamental a la salud conforme

con la Constitucion.

De igual modo, se declaré inexequible el aparte referido a que el mecanismo participativo
serviria para definir las prestaciones cubiertas por el sistema al considerar dicho mandato

opuesto a la filosofia del PBS excluyente. Lo anterior con fundamento en que la cobertura se
puede ampliar siempre que esté acorde con el esquema del plan de beneficios excluyente,
pero en ningln caso puede ampliarse definiendo puntualmente inclusiones expresas en ese

catalogo.

74. Sin embargo, este Tribunal reconocidé que no se trata de una limitacién absoluta pues,
como se ha reiterado desde la sentencia SU-480 de 1997, existen unos presupuestos para
inaplicar las normas que contienen las referidas exclusiones cuando la persona requiera el

servicio, a saber:

“(...) el juez constitucional, en su calidad de garante de la integridad de dichos derechos
(Art. 29 C.P.), estd en la obligacién de inaplicar las normas del sistema y ordenar el

suministro del procedimiento o farmaco correspondiente, siempre y cuando concurran las



siguientes condiciones:

a. Quela ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o vulneracion
de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se pone en
riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta se

desarrolle en condiciones dignas.

C. Que el paciente carezca de los recursos econdémicos suficientes para sufragar el costo
del farmaco o procedimiento y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a
través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de atencion

suministrados por algunos empleadores.

d. Queel medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio haya sido ordenado
por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la

entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro.”

75. Ahora bien, este Tribunal en auto 410 de 2016 reiterd la referida sentencia,
puntualmente frente a la consagracion del PBS excluyente en la ley estatutaria, como se

expone a continuacién:

“... es importante reiterar que con la expedicion de la Ley 1751 de 2015, por medio de la
cual se regula el derecho fundamental a la salud, se establecié una nueva forma de
actualizacién del POS basado en un sistema de exclusiones, esto es, que en principio el
sistema cubre todos los tratamientos y tecnologias en salud que no estén expresamente
exceptuados dentro  del plan de beneficios, de esta manera se pretende garantizar el
derecho fundamental a la salud a través de la prestacién de servicios y tecnologias,
estructurados sobre una concepcidn integral de la salud, que incluya su promocion, la
prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas (art.
15).

En esta medida este nuevo esquema resulta congruente con un concepto del servicio de
salud, en el cual la inclusién de todos los servicios, tecnologias y demas se constituye en
regla y las exclusiones en la excepcion. Es asi como la Corte ha entendido que si el derecho
a la salud estd garantizado, se entiende que esto implica el acceso a todos los elementos

necesarios para lograr el mas alto nivel de salud posible y las limitaciones deben ser



expresas y taxativas[207].”

76. En suma, de conformidad con lo consagrado en la Ley 1751 de 2015 y bajo la
interpretacién constitucionalmente avalada en la sentencia C-313 de 2014, en Colombia la
cobertura en salud se materializa bajo un plan de beneficios excluyente, es decir,
compuesto Unicamente por un listado de exclusiones expresas y explicitas, bajo el
entendido que todo el universo de servicios y tecnologias restantes se encuentra incluidos
en el plan. Tal régimen de exclusiones también permite unas excepciones estatuidas por la

jurisprudencia constitucional.

Este esquema de configuracién del plan de beneficios proscribe cualquier posibilidad de
realizar inclusiones explicitas, puntuales o individuales, so pena de regresar al modelo
mixto anteriormente implementado por la Ley 100 de 1993, el cual propicia el surgimiento
de la zona gris, esto es, la laguna normativa en la que residen las prestaciones respecto de
las cuales no hay claridad ni certeza si se encuentran contenidas del plan de beneficios,

pues no se advierten inscritas en el listado de inclusiones, ni en el de exclusiones[208].
Sobre los argumentos del Gobierno en la primera objecién

77. El argumento inicial del Gobierno indica que el articulo 4° del proyecto de ley ndmero
123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Céamara, “implica el desconocimiento de las reglas
establecidas en la Ley 1751 de 2015 para delimitar el acceso al derecho fundamental a la

salud, especificamente para establecer los beneficios de salud que deben garantizarse con
los recursos publicos. Y es que a partir de las normas estatutarias incorporadas en dicha ley
se desprende que el legislador ordinario carece de competencia para establecer de forma
aislada y particular la ampliacién de los beneficios referenciados”[209] (subrayas

originales).

Al respecto, la Corte encuentra que el Gobierno estd dando una interpretacién al articulo 15
de la LES que se contrapone al andlisis de constitucionalidad efectuado sobre el mismo en
la sentencia C-313 de 2014, al afirmar que solo la Cartera de salud mediante los
mecanismos participativos correspondientes, tiene la competencia para efectuar
ampliaciones puntuales en el PBS. Con fundamento en lo transcrito (supra 82), no cabe
duda que esta Corporacidon prohibié la ampliacién puntual de cobertura de cara a la

implementacion del plan  de beneficios excluyente, la cual no puede adelantarse con



listados de inclusiones expresas, pues ello contraviene la filosofia del PBS estatuido en

dicha norma.

Recuérdese que en esa providencia se declaré inexequible la expresion “para definir las
prestaciones de salud cubiertas por el Sistema” del inciso 49 del articulo 15 ejusdem, al
encontrar que tal aparte contravenia la finalidad del PBS excluyente y desnaturalizaba la

configuracién normativa adoptada por el legislador estatutario. Para la Corte, ello constituia
una limitacién indeterminada al acceso a los servicios y tecnologias en materia de salud
pues, propiciaba la posibilidad de que algunas prestaciones no fueran cubiertas por el
sistema, sin que hagan parte de las exclusiones expresas. Este Tribunal considerd que la
creacion de un mecanismo técnico cientifico para el logro progresivo de beneficios, es decir,
avanzar en la ampliacién de la cobertura, estd acorde con el texto superior; sin embargo,

declaré inconstitucional el precepto del proyecto de ley estatutaria dirigido a que se
definieran los servicios asumidos por el sistema, frente a la  consagracion del régimen

taxativo de exclusiones.

En esa medida, no es de recibo la argumentacién desplegada por el Gobierno, puesto que la
facultad cuya competencia se reclama exclusivamente para el Ministerio de Salud, fue
extraida del texto definitivo de la ley estatuaria en razén de la decisién de inexequibilidad,
por tanto no hace parte del ordenamiento juridico ni tiene eficacia juridica. En esos
términos, no le es dable al legislador ordinario ni al Ejecutivo decretar inclusiones

individuales y expresas en el catdlogo de servicios, comoquiera que ello desatiende el
contenido del articulo 15 de la LES y la interpretacién constitucional que sobre el particular

se dio en la sentencia C-313 de 2014.

En suma, se reitera que el plan de beneficios vigente a partir de la legislacidon estatutaria es
de estirpe excluyente, por ello solo debe estar compuesto por exclusiones explicitas y no
hay lugar a la adopcidon de listados de inclusiones expresas, debido a que se entiende
cubierto todo aquello que no haga parte de los listados de exclusiones, los cuales en caso

de existir infringen abiertamente el ordenamiento estatutario.

78. Sumado a ello, para el Gobierno “el proyecto de ley en cuestiéon resulta contrario a los
mandatos del legislador estatutario definidos en el articulo 15 de la LES. Ciertamente, al

ampliar directamente los beneficios en materia de infertilidad se desconocen las reglas



estatutarias sobre competencia y procedimiento en materia de exclusiones y ampliacién de
servicios y tecnologias en salud”[210]. No obstante, analizado el articulo 42 objetado este no
incorpora una ampliacién especifica del PBS, pues, de su tenor literal se deriva una orden

dirigida al Ministerio de Salud y Proteccién Social para que expida la reglamentacién
requerida en aras de garantizar el acceso a las terapias de reproduccion asistida (TRA) con

cargo a recursos del Estado, en la cual deberdn desarrollarse los siguientes criterios:

“1. Determinacién de Requisitos. Requisitos como edad, condicién de salud de la pareja
infértil, nimeros de ciclos de baja o alta complejidad que deban realizarse conforme a la
pertinencia médica y condicién de salud, capacidad econdmica de la pareja o nivel de

Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad.

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

prestacion del servicio.

3. Los demas que se consideren necesarios para la aplicacién de la ley, en el marco del

interés general y la politica publica.

En esa medida, se evidencia que la norma en cuestidn constituye una habilitacién al
Gobierno con el fin de que reglamente los parametros necesarios para que la prestacion de
las terapias de reproduccién asistida se costee con cargo al Estado. Asi, este Tribunal
coincide con el Ministerio Publico en que la disposicién objetada no puede ser considerada
como una ampliacién puntual de beneficios, toda vez que su propdsito esencial es indicar los
lineamientos para adelantar una politica publica en materia de prevenciéon y tratamiento
de la infertilidad que, como cualquier otra enfermedad, requiere de la atencién del Estado,

en este caso bajo especialisimas condiciones.

Asi, visto el contexto del proyecto de ley, este articulo busca materializar la financiacion de
uno de los elementos que se deben desarrollar al momento de la creacién de la politica
publica de infertilidad, esto es, el suministro de las terapias de reproduccion asistida.
Empero, conforme a lo establecido en el articulo 32 del documento objetado, se advierte
que los componentes que la integran no se reducen a tal prestacién, sino que se extiende a
aspectos como: i) el fomento de la investigacion cientifica sobre las causas de la infertilidad

y los tratamientos, ii) el desarrollo de estrategias de promocién y prevencién de esa



enfermedad, iii) la educacion sexual y reproductiva, iv) la determinacién de esquemas de
atencidn, diagndstico y tratamiento oportuno de dicha patologia, asi como v) el
establecimiento de lineamientos sociales y legales que involucren la adopciéon como una

opcién para las parejas infértiles.

De tal forma, el articulo 42, entonces, no puede leerse aislado del contexto en el que se

inserta, por lo cual no se puede tomar como una inclusién puntual en el plan de beneficios,
cuando en verdad lo que pretende es la edificacion de toda una politica publica para la
atencion de la infertilidad y la garantia de los derechos sexuales y reproductivos, lo cual
conlleva la garantia de la prestacion de las terapias de reproducciéon asistida cuando se

adviertan cumplidos los requisitos que para tal efecto determine el ente regulador.

79. Aunado a ello, la Sala considera que a partir de la interpretacion histérica de la norma
se puede reafirmar que la misma no constituye una ampliaciéon del plan de beneficios, en
tanto el texto finalmente aprobado por el Congreso dista sustancialmente de la redaccion

original del articulo.
Asi, el articulo 52 de la version original del proyecto de ley sefialaba:

“Articulo 59. Inclusién en el plan de beneficios. Se incluirdn en el plan de beneficios, dentro
de la atencion por parte del Estado y los particulares que participan del sistema de Salud,
entre otros procedimientos y tratamientos: la induccién de ovulacién; a estimulacién

ovarica controlada; el desencadenamiento de la ovulaciéon; las Técnicas de Reproduccién
Asistida (TRA); y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del
cényuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segun los criterios que establezca el
Ministerio de Salud. Igualmente quedaran incluidos los procedimientos de diagndstico,

medicamentos y terapias de apoyo.

Paragrafo. El Ministerio de Salud en un plazo no mayor a seis meses a partir de la
expedicion de la presente ley, deberd reglamentar especificamente la atencién para el

tratamiento de la infertilidad dentro del Sistema de Salud.”

Efectuada una lectura de contraste respecto del contenido del articulo 42 del proyecto de
ley que fue aprobado por el Congreso y posteriormente objetado por el Gobierno Nacional,

se evidencia que se suprimieron los apartes referidos a la inclusiéon de aquellas tecnologias



en el plan de beneficios, de forma que no se puede efectuar una interpretacién contraria a
la voluntad del legislador. Este aspecto fue objeto de discusién al interior del 6rgano
democratico y la determinacién finalmente avalada se refirié a la garantia en la prestacién

de las TRA sin realizar su inclusién en el plan de beneficios.

80. Ahora bien, a juicio de la Corte el acceso a las terapias de reproduccion asistida no
puede ser tratado como una inclusidon en el plan de beneficios y, en esa medida, no
constituye la regla general, lo cual implica que no tiene eficacia directa sobre todos los
afiliados.

Asi pues, se aclara que los dineros dirigidos a la atencién de las enfermedades catastrdficas,

huérfanas, crénicas y de las patologias en general que se brinda a la totalidad de la
poblacién afiliada las EPS a través del plan de beneficios no se pone en riesgo, ya que las
partidas dirigidas a cubrir la prestaciéon de las terapias de reproduccion asistida deben ser
diferentes a los rubros destinados a la UPC.

En efecto, como lo establece el articulo 42 objetado se otorgaran como mecanismo de
proteccién individual Unicamente cuando el usuario haya acreditado el cumplimiento de los

requisitos establecidos por la regulacidon que se expida sobre el particular.

En tal sentido, corresponde al ente ministerial reglamentar en debida forma los requisitos
como “edad, condicién de salud de la pareja infértil, nUmeros de ciclos de baja o alta
complejidad que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicién de salud,
capacidad econdmica de la pareja o nivel de Sisbén, frecuencia, tipo de infertilidad” vy las
demds que considere necesarias para el suministro a esos servicios, maxime teniendo en
cuenta su financiacién estatal.

81. Asi mismo, al implementar las medidas de politica publica de que trata el proyecto de
ley objetado, el Gobierno debe determinar la fuente presupuestal que asumira la prestacion
de las TRA, bajo las siguientes condiciones:

i) No se puede afectar la unidad de pago por capitacién -UPC- debido a que no se trata
de un servicio incluido en el PBS.

i) Se debe garantizar el acceso a las terapias de reproduccidn asistida siempre que se



cumplan con los requerimientos estatuidos por el Gobierno para tal efecto.

iii) Solo se aplicara a las terapias de reproduccidn asistida de alta y baja complejidad
derivadas del articulo 42 del proyecto de ley objetado, de forma que no tiene incidencia
sobre los medicamentos, tratamientos y demas servicios para la atencidén de la infertilidad
que en la actualidad hacen parte del PBS, los cuales continuaran con las fuentes

presupuestales propias del plan de beneficios.

82. De esta manera, el acceso a los tratamientos de fertilidad es una consecuencia légica
de la politica publica prevista en el proyecto de ley y, en todo caso, limitada a
circunstancias excepcionales en cuanto a los beneficiarios, los tratamientos y las
condiciones de acceso, por lo que también resulta congruente con el articulo 15 de la LES,
en concordancia con la sentencia C-313 de 2014, en cuanto atribuye la facultad
reglamentaria en materia de tratamientos de infertilidad con cargo a recursos publicos al

érgano competente para ampliar los beneficios del sistema, esto es, al Ministerio de Salud.

Aunado a ello, la norma objetada reitera los lineamientos para la asignacion de recursos
publicos a la salud dispuestos en el articulo 15 de la LES, pues, no se afecta la UPC sino que
se incorpora como un mecanismo de cobertura individual que debe ser costeado por las

fuentes que para tal efecto determine el Estado.

83. Ahora bien, lo dispuesto en la disposicion objeto de revisidén no transgrede la garantia
de participacién de la comunidad médica y de usuarios en las decisiones que les competen,
consagrada por el articulo 15 de la LES. Lo anterior en razén a que el érgano de
representacidon democratica, esto es, el Congreso de la Republica, es precisamente el
escenario que por excelencia garantiza los principios de participacién y pluralismo

consagrados en el texto constitucional.

Sobre el particular, la Corte ha reiterado que “[l]Ja naturaleza participativa del ordenamiento
constitucional supone entonces la obligacién de promover, en cuanto resulte posible, la
manifestacion de formas democraticas de decision y de control y, en cuanto sea necesario,
la expresion de sus dimensiones representativas. Este criterio de interpretacién se apoya,
de una parte, en el reconocimiento que la Carta hace de las instituciones propias de la

democracia representativa y, de otra, en la pretension reconocida en el articulo 2o de la



Constitucién de facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién. De acuerdo con lo anterior,
el legislador debe identificar, en el marco definido por la Carta, el alcance de cada una de
estas expresiones de la democracia encontrdndose obligado a disefiar e instrumentar
medidas que permitan que los mecanismos de participacién sean realmente
efectivos.”[211]

De este modo, la jurisprudencia ha aclarado que la diferenciacion de las expresiones de
democracia participativa y representativa depende de la nocién de soberania que funda
cada una, asi “[e]l articulo 32 de la Constitucidon reconoce que la soberania estda radicada en
el pueblo y se constituye por la suma de todas las voluntades individuales (soberania
popular). A su vez, ha sostenido que en la democracia representativa -que se sustenta en el
concepto de soberania nacional- ‘los funcionarios publicos elegidos democraticamente
representan a la nacién enteray no a sus electores individualmente considerados’[212] al
paso que en el modelo de la democracia participativa, ‘los elegidos representan la voluntad

del pueblo y reciben un mandato imperativo’[213].”[214]

En materia de salud, la ley estatutaria y la jurisprudencia constitucional han resaltado la
relevancia de la participacién ciudadana en las decisiones del sector. Puntualmente, en la

sentencia C-313 de 2014 esta Corporacion manifesté que “la participacion a la que se
refiere el Art. 12 debe entenderse en consonancia con el Texto Superior, lo que implica
también participar, ademas, respecto de las decisiones que se adoptaran por los agentes
del sistema de salud, de tal modo que su participacién en el marco del modelo democratico
pueda ser efectiva, continua, activa y, pueda en efecto, como lo menciona la norma,
participar en la formulacién de la politica de salud y en los planes para su implementacién,

fijar prioridades, evaluar resultados, participar en las decisiones sobre exclusién de servicios
y tecnologias, participar en decisiones que puedan significar una limitacién o restriccién en
las condiciones de acceso a establecimientos de salud y, en fin, involucrarse ciertamente en

los programas y estrategias propias del mencionado derecho.” (negrillas originales).

Bajo tales precisiones, la  Sala colige que el mecanismo técnico, cientifico, participativo,
publico y transparente es una manifestacion de la democracia representativa mediante la
cual el legislador estatutario pretendia asegurar que la comunidad en general pudiera ser

escuchada y tenida en cuenta al momento de adoptar determinaciones sobre el PBS y, en



general, en materia de salud.

Ahora bien, segun expresd este Tribunal, al examinar la constitucionalidad del articulo 12 de
la LES que incorporaba el mecanismo técnico - cientifico, la teleologia de tal herramienta
era “sin duda significativo hallar en el pueblo[215], en su actitud, accionar y en su
disposicidon a participar en la adopcién y ejecucion de las decisiones mas trascendentes al
interior de la comunidad politica, esos signos distintivos que marcarian, en principio, una
inclinacién hacia la democracia. También, es trascendente atender el peso y significado de
la regla de las mayorias en la adopcién de decisiones, asi como los limites que a tales
mayorias pueden oponerse. lgualmente, es preciso asumir que el ejercicio participativo se
hace de manera voluntaria por quienes ostentan la condicién de ciudadanos. \ Es
esa participacion ciudadana, su formacioén e incidencia de su opinién publica, un lugar
comun que, si bien puede no agotar el concepto mismo de democracia, al menos pretende
concretar ese valor tan peculiar que tiene la democracia participativa en el Estado Social de
Derecho.”[216]

En consonancia con lo expuesto, se colige que el mecanismo técnico - cientifico
representaba un minimo de participacién exigida por el legislador estatuario al momento de
adelantar la regulacién por el Gobierno. En tal sentido, la decisién del legislador referida a la
prestacién de las TRA con cargo a recursos del Estado, al ser consecuencia del ejercicio

directo de la democracia -participativa- cuenta con la legitimidad necesaria y garantiza el
imperativo de intervenciéon de los interesados en las decisiones en salud, consagrado por el
articulo 15 de la LES, acorde con la jurisprudencia constitucional[217] y la Observacién

General 14 del Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales[218].

Sin perjuicio de lo anterior, el Gobierno se conserva su potestad sobre la ampliacién
progresiva de los derechos la cual permite que se pueda avanzar hacia decisiones que

determinen, incluso, la cobertura general de las terapias de reproduccion asistida por el
plan de beneficios en salud, la consecucion de nuevas fuentes de financiacion u otras
medidas que cuenten con el aval gubernamental, siempre que observe la garantia de no

regresividad.

84. En esos términos, contrario a lo estimado en la objeciéon gubernamental la financiacién

con recursos publicos de las terapias de reproduccién asistida cuya solicitud observe los



requerimientos que fijard normativamente el Ministerio de Salud, no infringe el articulo 15
de la LES, puesto que no se afecta el nucleo esencial del plan de beneficios y, como el
propio articulo 42 de proyecto objetado dispone, se le dara tratamiento de mecanismo de
cobertura individual. Ademas, no se limita el principio de participacién ciudadana en la toma
de decisiones en materia de salud, por lo que no se advierte afectado el principio de
participacion democratica consagrado en los articulos 12 y 22 superiores. Por consiguiente,
este Tribunal no encuentra conculcado el ordenamiento superior ni las normas del bloque
de constitucionalidad en sentido lato invocadas por el Gobierno y en esa medida, la

primera objecién se declarara infundada.

i) Segunda objecién de inconstitucionalidad por violacion del criterio de sostenibilidad

fiscal

85. Segun el Gobierno el articulo 4 del proyecto de ley contraria el articulo 334 de la
Constitucion, asi como los articulos 5y 6 de la LES debido a que afecta la sostenibilidad
fiscal del sistema de salud pues, segun estudios adelantados, el impacto fiscal de las TRA
puede oscilar entre $3 billones para la poblacién estrato 1y $13 billones para todos los
beneficiarios. En su criterio, es evidente la afectacién de la sostenibilidad de las finanzas
del sector, maxime si se tiene en cuenta que no estd probada su efectividad. Asi se

manifestd en la objecién:

“El esfuerzo fiscal total para el SGSSS de incluir los tratamientos de infertilidad 1lU (baja
complejidad) y FIV/ICSI (alta complejidad), al sumar lo expuesto en los dos numerales
anteriores, seria de $1.004.464.millones, en pesos de 2015 en un solo ciclo. El 98% de este
monto estaria asociado a los tratamientos de alta complejidad. No obstante, por término
medio en un tratamiento IIU se llevan cabo tres a cuatro ciclos de inseminacién debido a
que la mayoria de los embarazos ocurren dentro de los primeros 4 ciclos de tratamiento vy,
en ese sentido, se intentan 3 a 4 ciclos de inseminacion con induccién ovulatoria. Por
consiguiente, si se considera la politica de cubrir 3 ciclos por tratamiento, escenario que
aplica tanto en procedimientos de alta como en baja complejidad, el esfuerzo fiscal para el
SGSSS seria de $3.013.392.millones ($3 billones).

Cabe aclarar que estos resultados del estudio del IETS sélo tienen en cuenta el efecto sobre

una poblacién estimada de estrato uno (52 .609 parejas). No obstante, el mismo estudio



sefiala que el ndmero de parejas infértiles podria llegar a 235.914, lo cual incrementaria en

alrededor de 4.5 veces el impacto fiscal calculado de la inclusién de este tipo de
tratamientos de medicina reproductiva si se asume que, tal como lo estipula el proyecto de
ley, toda la poblacién tendria acceso al SGSSS para este tipo de tratamientos. En un

escenario como este, el costo superaria los $13 billones.”[219]

De cara a los argumentos de un posible impacto fiscal de $3 billones solamente estimados
para la poblacion posiblemente destinataria de las TRA en estrato 1, los cuales segun el
Gobierno se pueden extender a 13 billones al incluir a los demas sectores socioeconémicos,
la Corte estima que una vez el regulador cumpla la disposicion de reglamentacién que
comporta la norma objetada, y se determinen a profundidad los requisitos para el acceso a

las terapias de reproduccion asistida, dicha informacion puede variar sustancialmente.

Lo anterior con fundamento en que la nueva regulaciéon no se centrard Unicamente en la
evaluacion  de la capacidad financiera de las parejas, sino que se deben fijar otros

pardmetros para tal efecto como la edad, la condicién de salud de la pareja infértil, el
numero de ciclos de baja o alta complejidad que deban realizarse conforme a la pertinencia
médica y condicién de salud, el nivel de Sisbén, la frecuencia, el tipo de infertilidad y los
demads que el Ministerio considere “necesarios para la aplicacién de la ley, en el marco del

interés general y la politica publica”.

Debe aclararse que dicha facultad no es totalmente discrecional; y ello por cuanto no
puede olvidar el gobierno que se trata de un derecho de caracter fundamental (derechos

sexuales y reproductivos), mismos que a tono con la evolucién de la jurisprudencia de esta
Corporacién y de los lineamientos referidos en el proyecto de ley, no pueden llevar a la
postre a anular por medio del reglamento, la posibilidad de acceder a las terapias de
reproduccién asistida; al contrario, la competencia del Ejecutivo se circunscribe a delimitar

los presupuestos para ser beneficiario de dicha atencidn.

Bajo tal entendido, el universo de la poblacién sobre la cual se efectuaron los estudios y se
hizo la estimacién del gasto no es en modo alguno exacto, en razén a que no se tuvieron
en cuenta las variables que tendrd que establecer el ente ministerial y por ende el posible
costo solo serd determinable cuando todo ello se incluya en los cdlculos, para ser

gestionado por dicho 6rgano en el presupuesto nacional.



En tal sentido, las cuentas que se han efectuado, al no incorporar ninguna de las variables
aqui anotadas, resulta no solo exacerbada sino ademads especulativa. Pero a ello -por si no
fuere bastante- debe agregarse ademas un argumento de enorme trascendencia, y es que
la sostenibilidad fiscal no puede invocarse como sustento para menoscabar, restringir el
alcance o negar la proteccién efectiva derechos fundamentales en virtud de lo dispuesto por
el paragrafo del articulo 334 constitucional, lo cual en el presente caso es aplicable a los

mentados derechos reproductivos, de caradcter fundamental, y bajo las condiciones

anotadas en la presente providencia.

86. Sumado a lo expuesto, las cifras arrojadas por el estudio presentado por el IETS en
2015 tienen otras deficiencias que impiden que el mismo sea concluyente para soportar la

ausencia de sostenibilidad fiscal en el caso concreto a saber:

i) Tiene como premisa que los tratamientos de reproduccién asistida se van a incluir
en el plan de beneficios, situacion que como se explicd de manera precedente no tiene

asidero juridico en la norma objeto de examen.

i) No responde a una légica de acceso progresivo a estas tecnologias, pues parte de la
base de que los tratamientos se van a requerir y a sufragar para las 52.609 parejas

beneficiarias segun el estudio, en un mismo momento.

iii)  Supone que los costos son asumidos totalmente por el Estado, pretermitiendo que la

jurisprudencia constitucional ha sefialado la obligacién de contribucién minima del afiliado.

iv)  Unicamente se centra en las parejas infértiles, por lo que se excluye a las mujeres

solteras diagnosticadas con infertilidad que pretendan favorecerse de este tratamiento.

87. Ademas, el Gobierno considerd que también se contravienen algunas disposiciones
organicas y estatutarias sobre impacto fiscal, como el articulo 7 de la Ley 819 de 2003,
norma que exige que el impacto fiscal de todo proyecto de ley debe hacerse explicito y
compatible con el marco fiscal de mediano plazo, por lo cual en la exposicién de motivos
debe incluirse el costo estimado y la fuente de ingreso adicional para su financiamiento, en

los siguientes términos:



“De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de la Ley 819 de 2003 (norma orgdnica), los

proyectos de ley que generen gastos deben incluir un andlisis de impacto fiscal vy la fuente
de ingreso adicional para el financiamiento de dicho costo (...) En el tramite del Proyecto de
Ley 082 de 2015 Cadmara, 123 de 2016 Senado, no se atendié esta premisa, en tanto el
Congreso durante el tramite del proyecto de ley, pese a que se explicitd por parte del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el costo de dichas inclusiones a través de los
conceptos publicados en las Gacetas del Congreso 173/16, 692/16, 874/16, 1077/16 y
437/17, se limité a reconocer la existencia de un impacto fiscal sin que hubiera previsto en
el texto de la ley las fuentes adicionales que garantizaran el financiamiento del gasto que
dicha ley establece”[220].

En relacién con lo objetado, la Corte advierte que en el texto del proyecto de ley no se
establece un gasto publico que debe incluirse en el presupuesto, caso en el cual deberian

haberse previsto los articulos 345 y 346 superiores, sino que se incorpora una orden dirigida
al Ministerio de Salud para que reglamente las condiciones de acceso a los tratamientos de
reproduccién asistida con observancia del Plan Decenal de Salud Publica y la jurisprudencia

constitucional.

Ahora bien, sobre el mandato organico contenido en el articulo 7 de la Ley 819 de 2003,
este Tribunal ha considerado que funge como “pardmetro de racionalidad legislativa, que
estd encaminado a cumplir propdsitos constitucionalmente valiosos, entre ellos el orden de
las finanzas publicas, la estabilidad macroecondmica y la aplicacién efectiva de las leyes.
Esto ultimo en tanto un estudio previo de la compatibilidad entre el contenido del proyecto
de ley y las proyecciones de la politica econédmica, disminuye el margen de incertidumbre

respecto de la ejecucién material de las previsiones legislativas”[221].

Al respecto, esta Corporacion ha reconocido que aquellos casos en los cuales no se impone
al Gobierno la orden de realizar un gasto si no que se establece una habilitacion o

autorizacion legal para incluirlo en el correspondiente presupuesto no se afecta, primae
facie, la constitucionalidad de la ley por no cumplir los requerimientos establecidos en el

referido articulo, como lo ha manifestado la jurisprudencia constitucional[222]:

“No puede existir entonces reparo de inconstitucionalidad en contra de normas que se

limiten a autorizar al Gobierno Nacional para incluir un gasto, sin que le impongan hacerlo.



En estos eventos, no se desconoce la Ley Organica del Presupuesto, en tanto el Gobierno
conserva la potestad para decidir si incluye o no dentro de sus prioridades y de acuerdo

con la disponibilidad presupuestal, los gastos incorporados y autorizados en la ley.”[223]

En el presente asunto, es claro que al tratarse de una autorizacién o habilitaciéon para una

posterior determinacién del gasto publico, conforme a lo citado anteriormente, se prescinde
de la obligacién de deliberacién y financiamiento adicional a que hace referencia en el
articulo 7[224] de la Ley 819 de 2003 y, por tanto, no es de recibo este argumento del

Gobierno Nacional.

88. En consonancia con lo anterior, se declarard infundada la segunda objecién de
inconstitucionalidad toda vez que el articulo 42 no implica por si mismo una orden de gastos
sino de reglamentacidon para el Gobierno Nacional, bajo los criterios establecidos en el
proyecto de ley vy en el ordenamiento juridico, en esos términos no infringe el ordenamiento

superior ni las normas organicas bajo cita.

iii)  Tercera objecion de inconstitucionalidad por violacién de los principios de eficiencia y

equidad

89. En criterio del Gobierno Nacional, el proyecto de ley de la referencia desconoce los
principios de eficiencia y equidad estatuidos en los articulos 48 de la Constitucién y 6 de la

LES, comoquiera que se pone en riesgo la prestacion del servicio de salud a la mayoria de
la poblacién -a pesar de que la efectividad de los TRA es muy limitada- y afecta a los

usuarios con menor capacidad de pago, lo cual fue manifestado en los siguientes términos:

“Dicho lo anterior, cabe sefalar que el proyecto de ley contraviene el principio de

eficiencia del Sistema de Salud, pues- aproximadamente- entre el 7,5% ($3 billones) al
32,5% ($13 billones) de los recursos disponibles para financiar la atencién en salud de toda
la poblacién colombiana ($40 billones) debera utilizarse para financiar tratamientos de
infertilidad para un grupo pequefio de la poblacidn (235.914 parejas), en donde las tasas de

éxito de los tratamientos no son representativas”.

Inicialmente, frente al argumento sobre la existencia de multiples necesidades en materia

de salud y recursos limitados para el sector, este Tribunal considera que no se contraviene



el principio eficiencia, puesto que no se trata de un costo irracional para el sistema, sino
del tratamiento a la infertilidad que como enfermedad requiere terapias de reproduccién

asistida circunscritas al caracter prestacional y progresivo del derecho la salud.

Como se explicd, al sufragarse estos costos bajo la fuente presupuestal que asigne el
Gobierno, no se afecta la garantia de universalidad y calidad en la atenciéon. Tampoco sea
transgrede el acceso a los servicios de salud por parte de la mayoria de afiliados, debido a
que su financiacién no se da por medio de la UPC, de forma que lo cubierto en el plan de

beneficios se mantiene incélume y no se pone en riesgo su financiacién.

Ahora bien, segun el Gobierno los estudios realizados evidencian porcentajes bajos de
efectividad, empero para la Corte estos no son argumentos constitucionalmente admisibles
para negar el tratamiento de la infertilidad, por lo que en aras de garantizar los derechos
reproductivos de la poblacién que lo requiera, el Estado debera financiar el costo de las
TRA. Con ello, se busca materializar el principio de acceso a la prestacion del servicio
contenido en el articulo 6 de la ley estatutaria, amparando asi el disfrute del nivel mas alto
de salud como lo dispone la Observaciéon General 14 del Comité DESC. Debe la Sala
enfatizar en que argumentar razones de eficacia  probable de un tratamiento, para la
garantia de un derecho fundamental, lesiona la dignidad de la persona, pues, de ser ello
correcto, podria también decirse que no vale la pena -por ejemplo- emprender un costoso
tratamiento o importar un medicamento de altisimo costo, con destino a un paciente de 90

anos cuya expectativa de vida es muy baja.

Aunado lo anterior, los parametros que debera fijar el Ministerio de Salud también
pretenden racionalizar el suministro de las terapias de reproduccién asistida bajo
condiciones objetivas comprobables, criterios a partir de los cuales se debe velar por una
mayor efectividad.

Este Tribunal considera entonces que el articulo 42 es consonante con los principios de
universalizacién y solidaridad (art. 48 y 49 superiores), particularmente en materia de
acceso a la prestacién del servicio (art. 6 Ley Estatutaria de la Salud), que conforme a los
principios  de eficiencia y sostenibilidad financiera del sistema, deben observarse bajo
lineamientos excepcionales determinados por el propio proyecto de ley, asi como lo
dispuesto en el articulo 15 de la LES y en la sentencia C-313 de 2014.



90. El Gobierno sustenta que “[e]l impacto del déficit financiero que producira la expedicidn
del proyecto de ley materia de objecién no afecta en igual medida a toda la poblacién
afiliada al Sistema. Amenaza en mayor medida a la poblacién con menor capacidad de pago
o con enfermedades cuya atencién implica costos mas altos para el Sistema que no pueden
ser sufragados por el paciente. Esto, naturalmente, constituye una violacién del principio de

equidad. El impacto financiero del proyecto se traduce en la desfinanciaciéon de los
servicios que actualmente presta el Sistema, toda vez que no se ha previsto una fuente
adicional de recursos para su realizacién. Ello implica la desproteccién de la poblacién mas
necesitada, cuya atencién en salud depende directamente de la provisién de servicios por
parte del Sistema, pues su capacidad de pago le restringe la posibilidad de acceder a los

servicios requeridos con recursos propios.”[225]

En torno a las afirmaciones dirigidas a demostrar la violacion del principio de equidad, la
Corte encuentra que el proyecto objetado no afectara en mayor proporcién a la poblaciéon
con menos capacidad de pago o enfermedades mas costosas pues, como se indico, al

incorporarse una fuente de financiacién distinta a la UPC, no se desfinanciaron los servicios

gue actualmente presta el sistema.

Entonces, corresponde al Gobierno al momento de realizar la reglamentacién, la
consecucion de las fuentes adicionales de recursos sin que en ningdn momento ello
implique la reduccién de recursos para sufragar el costo del plan de beneficios, ni una

desproteccién para la poblaciéon afiliada al sistema de salud.

91. Por ultimo, el Gobierno sefialé que la precariedad de la informacién que reposa en el
sistema, impide verificar la situacién econdémica de las parejas que pretendan acceder a
dichos servicios, bajo el siguiente argumento “los mecanismos de discriminacién por
ingresos previstos en el complejo andamiaje administrativo del Sistema de Salud no estan
en condiciones de establecer con certeza la capacidad econdmica de la pareja a tratar, de
tal forma que sea posible negar la prestacién de servicios por este concepto, lo cual
implicaria que toda la poblacién afiliada al Sistema con dificultades en materia de
infertilidad terminaria demandando el acceso a estos tratamientos.”[226]

Cuando el Ejecutivo afirma que no estd en  condiciones de establecer con certeza la

capacidad econémica de la pareja, reconoce una falencia en el sistema de informacién al



interior del sector salud que no puede ser opuesta como argumento de inconstitucionalidad

del proyecto de ley.

Primero, por cuanto no es una razén de orden constitucional, ni siquiera normativa, sino una
falencia operativa atribuible al propio Ejecutivo. En efecto, existen normas que han
encargado la creacién de un sistema de informacidn al Ministerio de Salud como el Decreto
Ley 1281 de 2002[227] y la Ley 1438 de 2011[228]. Ademas en la sentencia C-313 de
2014, esta Corporacion analizé los articulos 19 y 21 de la LES “referidos a la implementacion
de determinaciones generales que incluyan un sistema Unico de datos en salud y la
obligacién del Estado de promover la divulgacién de la informacion, este Tribunal considerd
que tales normas se armonizan con la garantia superior de recibir informacion veraz e
imparcial (art. 20 C.P.) y con el principio de publicidad de la funcién administrativa (art. 209
C.P.)."[229]

Segundo, porque el criterio de capacidad econémica no sera el Unico que debe incorporar
la regulacién que se expida por el ente ministerial, de manera que si en gracia de discusién
el sistema no pudiere brindar de manera exacta dicha informacién, se contard con otras
variables que permitirdn determinar si la pareja debe ser beneficiaria del suministro de las
TRA con cargo a los recursos del Estado. Lo anterior no es dbice para que el Gobierno
avance decididamente en la configuracién de sistemas  de informacién actualizados vy
confiables, donde reposen los datos de los afiliados dada su utilidad para el SGSSS, como ha
reiterado esta Corporacién. En esos términos esta objeciéon tampoco se encuentra fundada

por lo expuesto en este considerando.
Sintesis de la decisidn

92. La Sala abordé el estudio de tres objeciones de inconstitucionalidad formuladas por el
Gobierno frente al proyecto de ley nimero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Cdmara,
“por medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica publica
de prevencién de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud
reproductiva”, puntualmente en relacién con el articulo 42 que ordena al Ministerio de Salud

reglamentar las condiciones de acceso a terapias de reproduccién asistida con cargo al

erario publico.

La cuarta objecion que solo referia a motivos de conveniencia no fue estudiada por este



Tribunal, comoquiera que no cuenta con competencia para ello de conformidad con el texto

superior.

93. De manera preliminar, se resolvio la solicitud del Ministerio sobre la devolucién del
proyecto de ley para que el Congreso se pronunciara respecto de la objecion de
inconstitucionalidad por violaciéon del criterio de sostenibilidad fiscal, pues en su criterio el
legislativo no habia insistido en dicha objecidon. Analizado el contexto, la Corte coligid que la

discusion legislativa se abordd desde el contenido del texto superior, por lo que las
camaras cumplieron con la carga de sustentar por inconstitucionalidad y no solo

inconveniencia, su insistencia en la sancién del proyecto de ley.

Por lo anterior, se estimaron cumplidas las condiciones necesarias que activan la
competencia de la Corte para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del

proyecto de ley objetado por el Gobierno Nacional.

94. A continuacién, se revisé el procedimiento de aprobacion de las objeciones
gubernamentales, puntualmente la oportunidad y requisitos de su formulacion, publicacion
del escrito en la Gaceta del Congreso, la conformacién de la Comisién Accidental y
elaboracién y publicacién del informe, el anuncio previo a la votacion, el quorum, las
mayorias exigidas y la votacidon nominal y publica. La Corte encontrd que el tramite de las
objeciones se llevd a cabo en forma adecuada, lo que habilité a esta Corporacion a

pronunciarse de fondo sobre la controversia constitucional suscitada entre el Congreso de la

Republica y el Gobierno Nacional.

95. Se reiteré que desde el afio 2006, este Tribunal ha reconocido el caracter fundamental
de los derechos reproductivos que, como todo derecho que ostenta esa caracteristica,
tienen una faceta de caracter inmediata y una faceta prestacional. La primera, hace
referencia a la dimensiéon esencial del derecho a la procreaciéon por medio de asistencia
cientifica, que tiene un caracter inmediato, e implica la obligacién de no interferencia en su

acceso, asi como el deber de proteccion del derecho a contar con los servicios de salud
reproductiva. La segunda, por tu parte, tiene que ver con su acceso con cargo al Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), es decir, la dimensién prestacional, esté
sujeta al principio de progresividad, como sucede con las terapias de reproduccién asistida

de alta complejidad, esto es, el procedimiento la fertilizacién in vitro.



Adicionalmente, se desarrolld la evolucién de la jurisprudencia de esta Corporacién en

relacién con el amparo de los derechos sexuales y reproductivos.

96. Con posterioridad, no se encontré fundada la primera objecidn, referida a la presunta
violacién del articulo 15 de la LES, asi como al principio de democracia participativa
contenido en los articulos 12 y 22 constitucionales. La Corte aclardé que no le es dable al
legislador ordinario ni al Ejecutivo decretar inclusiones individuales y expresas en el
catdlogo de servicios, lo cual infringe el articulo 15 de la LES y la sentencia C-313 de 2014,
puesto que a partir de la legislacion estatutaria el plan de beneficio es excluyente, es decir,
se entiende cubierto todo aquello que no haga parte de los listados de exclusiones, los

cuales en caso de existir infringen abiertamente el ordenamiento superior.

Sobre el contenido del articulo 42 del proyecto de ley, se indicé que constituye una
habilitacion al Gobierno con el fin de que reglamente los pardmetros necesarios para que
las terapias de reproduccién asistida se sufraguen con recursos publicos y, por tanto, no
puede ser considerada como una ampliacién puntual de beneficios. Se reiteré6 que ese
articulo incorpora la garantia de la prestacién de las TRA cuando se adviertan cumplidos los

requisitos que para tal efecto determine el ente regulador.

Lo anterior fue corroborado con la interpretacion histérica de la norma puesto que el texto

original presentado a consideracion del Congreso en el inicio del tramite legislativo
incorporaba expresamente la inclusion de tales servicios en el PBS; sin embargo, el literal
finalmente aprobado suprimié esos apartes y se refirid a la garantia en el acceso a las TRA

sin realizar su inclusion en el plan de beneficios.

Bajo tal contexto, el Ejecutivo debe establecer la fuente presupuestal que asumird esos
costos, con observancia de las siguientes condiciones: i) no se puede afectar la UPC; ii) se
debe garantizar el acceso a las TRA cuando se adviertan cumplidos los requisitos para tal
efecto determinados por el Gobierno; iii) el contenido de esta norma solo se refiere a las
TRA, de manera que los medicamentos, tratamientos y demas servicios para la atencién de
la infertilidad que hacen parte del PBS continuaran con las fuentes presupuestales propias

del plan de beneficios.

97. También se advirtié que la disposicion objeto de revisidon no transgrede la garantia de

participacién debido a que el 6rgano de representacion democratica, esto es, el Congreso



de la Republica, es precisamente el escenario que por excelencia garantiza los principios de

participacién y pluralismo consagrados en el texto constitucional. Lo anterior, al ser
consecuencia del ejercicio directo de la democracia -participativa- cuenta con la legitimidad
necesaria y garantiza el imperativo de intervencién de los interesados en las decisiones en
salud, consagrado por el articulo 15 de la LES, acorde con la jurisprudencia constitucional y

la Observacién General 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Ello no es ébice para que el Gobierno avance en la ampliacion progresiva de los derechos,
de manera que pueda consagrar, incluso, la cobertura general de las terapias de

reproduccion asistida por el plan de beneficios en salud, la consecucién de nuevas fuentes
de financiacidon u otras medidas que cuenten con el aval gubernamental, siempre que

observe la garantia de no regresividad.

98. La Sala tampoco observd fundada la segunda objecién, relacionada con el

desconocimiento del criterio de sostenibilidad fiscal y las normas orgdnicas de gasto.

Para la Corte, las cifras arrojadas por el estudio presentado por el IETS en 2015, no son

susceptibles de soportar la violacién del mentado criterio pues el universo de la poblacion
estudiado sobre el cual se hizo la estimacion del gasto no es en modo alguno exacto, en
razén a que no se tuvieron en cuenta las variables que tendrad que establecer el ente
ministerial y por ende el posible costo solo sera determinable cuando todo ello se incluya en
los cdalculos, para ser gestionado por dicho 6rgano en el presupuesto nacional. Esta
Corporacién considerd que las cuentas que se han efectuado, al no incorporar ninguna de
las variables aqui anotadas, resulta no solo exacerbada sino ademas especulativa, lo cual
reviste mayor trascendencia comoquiera que la sostenibilidad fiscal no puede invocarse

como sustento para menoscabar, restringir el alcance o negar la protecciéon efectiva

derechos fundamentales.

Adicionalmente, los referidos estudios parten de premisas erréneas como asumir que las
TRA se incluirian en el PBS, suponen que las 52.609 parejas beneficiarias van a acceder a
ese servicio en un mismo momento, pretermiten que el afiliado debe contribuir siquiera
minimamente con los costos de la tecnologia y solo se centra en las parejas infértiles,

excluyendo mujeres solteras diagnosticadas con infertilidad.

99. Respecto de los mandatos organicos de disposicion de gastos publicos mediante ley, se



indicé que la norma analizada es una autorizacién o habilitacién para una posterior
determinacién del gasto publico, por lo que se prescinde de la obligacion de deliberacién y
financiamiento adicional a que hace referencia en el articulo 7[230] de la Ley 819 de 2003

y, por tanto, no es de recibo este argumento del Gobierno Nacional.

100. Finalmente, se declaré infundada la tercera objecidén de inconstitucionalidad sobre
el desconocimiento de los principios de eficiencia y equidad. Para la Corte, al sufragarse
estos costos con cargo a los recursos asignados a los recobros, provisionalmente, y de

manera definitiva bajo la fuente presupuestal que asigne el Gobierno, no se afecta la
garantia de universalidad y calidad en la atencién. Tampoco sea transgrede el acceso a los
servicios de salud por parte de la mayoria de afiliados, debido a que su financiaciéon no se
da por medio de la UPC, de forma que lo cubierto en el plan de beneficios se mantiene

incélume y no se pone en riesgo su financiacion.

Aunado lo anterior, este Tribunal consideré que el articulo 49 es consonante con los
principios de universalizaciéon y solidaridad (art. 48 y 49 superiores), particularmente en
materia de acceso a la prestacién del servicio (art. 6 Ley Estatutaria de la Salud), que
conforme a los principios de eficiencia y sostenibilidad financiera del sistema, deben

observarse bajo lineamientos excepcionales determinados por el propio proyecto de ley, asi

como lo dispuesto en el articulo 15 de la LES y en la sentencia C-313 de 2014.

Finalmente, la Corte advirtié que el proyecto objetado no afectaria en mayor proporcién a la
poblacion con menos capacidad de pago o enfermedades mas costosas pues, como se
indicd, al incorporarse una fuente de financiacion distinta a la UPC, no se desfinanciaron

los servicios que actualmente presta el sistema. Por ende, el Gobierno debe conseguir la
fuente de financiacion idénea sin que en ningin momento ello implique la reduccién de
recursos para sufragar el costo del plan de beneficios, ni una desproteccién para la

poblacion afiliada al sistema de salud.
VIIl. DECISION

En mérito de lo anterior, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

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

RESUELVE



Declarar INFUNDADAS las objeciones por inconstitucionalidad formuladas por el Gobierno
Nacional, al proyecto de ley nimero 123 de 2016 Senado - 082 de 2015 Camara, “por
medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica pdblica de
prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de salud
reproductiva”. En consecuencia, se declara su EXEQUIBILIDAD en relacién con los cargos

propuestos.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Con aclaracion de voto

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

Con impedimento aceptado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Con salvamento de voto

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada



Con salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
A LA SENTENCIA C-093/18

TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Jurisprudencia
pacifica, reiterada y constante (Salvamento de voto)

PROYECTO DE LEY SOBRE TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA-Vulnera Ley Estatutaria de Salud en materia de ampliacién y exclusién de

servicios y tecnologias en salud (Salvamento de voto)

INCLUSION O EXCLUSION DE UN SERVICIO O TECNOLOGIA DEL PLAN DE BENEFICIOS-Debe

ser una decision técnica (Salvamento de voto)

OBJECIONES GUBERNAMENTALES A PROYECTO DE LEY SOBRE TRATAMIENTOS DE
INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Si se encuentran fundadas
(Salvamento de voto)

Ref.: Expediente 0OG-159



Magistrados Sustanciadores:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala Plena, salvo mi voto en el asunto de Ila

referencia, por las siguientes razones:

1. El fundamento esencial de la controversia entre el Gobierno Nacional y el Congreso de la

Republica en relacién con la sancién del proyecto de ley de la referencia estriba en que el
articulo 4 de la iniciativa establece que los tratamientos de fertilidad mediante técnicas de
reproducciéon humana asistida o Terapias de Reproduccién Asistida (en adelante TRA) se
garantizaran con recursos publicos. Los argumentos planteados para soportar las tres
objeciones gubernamentales formuladas, asi como la insistencia del Congreso, giran
alrededor de si esta disposicidn se ajusta o no la Constitucién y a la Ley Estatutaria de Salud
1751 de 2015 (en adelante LES).

2. En primer lugar, el Congreso sefiald, entre otros argumentos, que el proyecto de ley
incorpora los criterios jurisprudenciales definidos por la Corte Constitucional para permitir el
acceso a las TRA, particularmente en las sentencias T-528 de 2014 y T-274 de 2015.

2.1 No obstante, lo cierto es que la jurisprudencia pacifica, reiterada y constante de esta
Corporacion sobre el tema precisa que la exclusién de los tratamientos de fertilidad,
especificamente de las TRA, del Plan de Beneficios en Salud -antes Plan Obligatorio de
Salud- se sustenta en importantes razones de naturaleza constitucional, relacionadas
principalmente con la escasez de recursos que obliga a determinar razonablemente las
prioridades en materia de gasto y la necesidad de que el legislador estatutario previamente

resuelva controversias de hondo calado en torno a las TRA.

Dado que antes de la expedicién de la LES tales tratamientos se encontraban

explicitamente excluidos de los planes obligatorios de salud, por regla general, vy en virtud
de los principios de eficiencia y solidaridad que rigen la prestacion del servicio de salud, las
salas de Revisién confirmaron la decisiéon de los jueces de instancia de negar el amparo

invocado, al estimar que la exclusidon que de dichos tratamientos se ha hecho constituye el



legitimo desarrollo de la facultad de configuracién normativa y que tal decisidn es
coherente con la necesidad de implementar un Sistema de Seguridad Social en Salud que

satisfaga el principio de universalidad[231].

Para soportar su decisién, la Corte ha considerado diferentes argumentos. Principalmente,
ha sostenido que (i) la omisidn respecto del suministro de estas prestaciones no lesiona los
derechos fundamentales a la salud y a la vida digna; (ii) que el derecho a la procreacién
implica un deber de abstencién estatal y, por tanto, que no se puede constrefiir a la
administracién a garantizar un embarazo; (iii) que quienes padecen infertilidad pueden
acudir a la adopcién como medio para satisfacer su derecho de conformar una familia; (iv)
qgue la escasez de recursos obliga a determinar razonablemente las prioridades en materia
de gasto, elemento indispensable para garantizar la efectividad del derecho a la salud de
toda la poblacion; y (v) mas recientemente, que antes de autorizar de forma general la
inclusion de los tratamientos de fertilidad en los planes de beneficios, especificamente de
tratamientos como la fecundacién in vitro, el legislador debe regular asuntos tan
importantes como la donacion de 6vulos, la congelacidon de embriones sobrantes, la filiacidn
legal que resulta de la utilizacién de embriones después de la muerte de los padres, entre

otros temas.

Aunque a lo largo de los afios las salas de Revisidn han introducido algunos matices para
acceder a la solicitud de tutela, lo cierto es que a la fecha la regla general sigue siendo la
anotada en precedencia, de suerte que las excepciones planteadas por la jurisprudencia
han buscado atender las particularidades de cada caso. Tales excepciones, casi siempre,
han tenido una relacién directa con factores diferentes o adicionales a la sola incapacidad

bioldgica para procrear, -como es el caso de la existencia de una enfermedad de base-, asi
como a la aplicacién de subreglas definidas previamente para resolver problemas
recurrentes del Sistema de Salud -como por ejemplo la falta de diagndstico y la interrupcién
de los tratamientos-, y no solicitudes relacionadas con la autorizacién de tratamientos de

fertilidad mediante la accion de tutela.

Las excepciones anunciadas anteriormente, desarrolladas y reiteradas de manera
constante por las Salas de Revision, son solo tres: (i) la accién de tutela es el medio idéneo
para garantizar la continuidad de tratamientos de fertilidad ya iniciados, cuando estos son

suspendidos arbitrariamente por las EPS[232]; (ii) los prestadores de salud tienen el deber



de practicarle a los pacientes los exdmenes médicos ordenados por los médicos tratantes
para determinar la causa de la infertilidad, pues el diagnéstico es un componente esencial
del derecho a la salud[233]; v (iii) la accidén de tutela es procedente para permitir el acceso
a procedimientos médicos y a medicamentos cuando esta demostrado que el accionante
no padece un problema de infertilidad primaria u originaria, sino una enfermedad que de
manera indirecta produce incapacidad para procrear, pero que, esencialmente, afecta su
calidad de vida y su salud[234].

En este sentido, es claro que existe una linea jurisprudencial consolidada, cuya ratio
decidendi precisa que de manera excepcional una persona puede acceder a tratamientos
de fertilidad con cargo a los recursos del Sistema de Salud para proteger su derecho a la
continuidad de los tratamientos médicos en curso o su derecho al diagndstico, y cuando
padece una infertilidad derivada o secundaria a otra patologia o enfermedad, que debe ser
tratada para proteger sus derechos fundamentales a la vida y a la salud, pero no para

materializar directamente su deseo de procrear.

2.2 Ahora bien, segln lo indicado por el Congreso en su respuesta a las objeciones
planteadas por el Gobierno y en la sentencia de la referencia, a partir de la aprobacién de la
sentencia T-528 de 2014, la Corte Constitucional varié de manera sustancial su posicién en

este tema. Como se demostrard a continuacion, esta afirmacion no es cierta.

2.2.1 Como se indicé en la sentencia C-093 de 2018, en la citada sentencia T-528 de 2014,
la Sala Primera de Revision se ocup6 del caso de un paciente que padecia «una disminucion
importante en el ndmero de espermatozoides en el semen, en asocio con una alteracién en
el movimiento y forma de los mismos». La EPS a la cual se encontraba afiliado le negé a él
y a su pareja un procedimiento de fecundacion in vitro al constatar que el mismo estaba

excluido del POS. La Sala concluyé que si bien la negativa de autorizar el tratamiento
ordenado por el médico tratante, como Unica alternativa para procrear, no vulneraba los
derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la familia y a la
igualdad del actor, debido a que este servicio estd legitimamente excluido del POS, la EPS si
habia lesionado su derecho fundamental a la salud en la faceta de informacién, guia y

acompafnamiento, pues la entidad no lo habia orientado de forma clara, concreta y eficiente

acerca de la discapacidad reproductiva que lo afectaba.



Como consideracidn adicional, es decir, no fundamental para resolver el caso concreto, al
constatar que «la salud reproductiva es un aspecto del derecho a la salud en el que puede
reconocerse una insuficiencia de regulacién», y con el objeto de permitir la inclusién de las
TRA en el POS, la Sala exhort6 al Gobierno Nacional para que realizara la revisién de la
situacion de las personas que padecen de infertilidad y no cuentan con recursos
econdmicos para costear las TRA, entre ellas, la fecundacidn in vitro, e iniciara una discusién
«de la politica publica que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del

Plan Obligatorio de Salud a dichas técnicas cientificas».

2.2.2 Posteriormente, en la sentencia T-274 de 2015[235], la Sala Sexta de Revisién resolvio
el caso de cuatro mujeres que solicitaron la autorizacion de tratamientos de fecundacion in
vitro, segun dijo la Sala, a la luz de subreglas diferentes a las definidas por esta

Corporacién.

No obstante, para resolver el primer caso, la Sala confirmé las decisiones proferidas por los
jueces de instancia que negaron la tutela interpuesta, por constatar que la EPS ya habia
asumido la responsabilidad del tratamiento requerido por la accionante, por lo que habia

realizado dos intentos o ciclos, sin que los mismos fueran exitosos.

En el segundo caso, la Sala revocd la decision proferida por el juez de conocimiento, y
aunque en la parte resolutiva ordend los ciclos de fecundacion in vitro, condicioné la orden

a la «conformacién de un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas que
justifiguen  cientificamente la viabilidad o no del procedimiento solicitado», en tanto se

trataba de una persona préxima a cumplir 38 afos de edad.

Frente al tercer caso, la Sala concedié la proteccion de los derechos fundamentales a la
salud reproductiva, a la vida privada y familiar, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y a conformar una familia, pero también sujetd la autorizacién del
procedimiento de fecundacién in vitro a la conformacién por parte de la EPS de un grupo
interdisciplinario de médicos que determinaran la viabilidad de dicho procedimiento, pues la
accionante estaba préxima a cumplir 48 aflos de edad y el tratamiento habia sido prescrito

por un médico no adscrito a la EPS a la cual se encontraba afiliada.

En el Ultimo caso, por tratarse de una mujer de 43 aflos cuyo médico particular le habia

prescrito el tratamiento de fecundacién in vitro, la Sala aplicé el esquema de solucion



anterior.

2.2.3 En la misma linea de la sentencia T-274 de 2015, en la sentencia T-306 de
2016[236], la Sala Cuarta de Revision ampardé los derechos fundamentales a la igualdad, al

libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia de una mujer a quien su EPS le
habia negado un tratamiento médico denominado terapia de inmunizacién con leucocitos
paternos, como Unica alternativa para llevar a cabo un embarazo completo. La EPS

demandada se negé a realizar los exdamenes de diagndstico necesarios, por considerar que
se trataba de una prestacién asociada a problemas de infertilidad vy, por tanto, excluida del
POS. Si bien la Sala dijo reiterar el criterio jurisprudencial desarrollado en las sentencias
T-528 de 2014y T-274 de 2015, accedid a las pretensiones de tutela pero con fundamento

en el principio de continuidad del servicio[237].

2.2.4 El mismo afio, en la sentencia T-375, la misma Sala de Revision concedié la tutela de
los derechos fundamentales de una mujer que solicité a su EPS la autorizacién del
tratamiento de fecundacidn in vitro con lavado especial de esperma, pues su compafiero
habia sido diagnosticado con VIH positivo. De acuerdo con lo indicado por el personal
médico de su EPS, aunque ni la actora ni su pareja padecian problemas de infertilidad, este
procedimiento era la Unica forma de disminuir el riesgo de contagio para el bebé y la
madre. En esta oportunidad, dadas las extraordinarias circunstancias en que se
encontraban la actora y su pareja, y en atencién a la jurisprudencia desarrollada por esta
Corporacién entorno al deber de proteccion especial que el Estado debe prodigar a las
personas diagnosticadas con VIH positivo, la Sala ordend a la EPS autorizar, por una sola
vez, el tratamiento anotado, asi como suministrar a la accionante informacion relacionada
con los riesgos del procedimiento y la existencia de otras opciones y tratamientos de
fertilidad[238].

2.2.5 Finalmente, en la sentencia T-126 de 2017, la Sala Novena de Revisién se ocupé de
la accidn de tutela interpuesta por una mujer con diagndstico de infertilidad, por lo que su
médica tratante adscrita a la EPS le prescribié un tratamiento de fecundacion in vitro con
inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides. No obstante la Sala confirmé el fallo de
segunda instancia que ordend practicar cuatro ciclos de dicho tratamiento y adicionalmente
dispuso que la EPS debia «indagar por la capacidad econémica del accionante para lo cual

[esta] deberd informar cual es su situacidn econémica actual, especificando sus ingresos y



egresos mensuales, y allegando los documentos que permitan acreditar lo informado en
respuesta a este proveido». Esto, con el objeto de determinar el monto de la cuota
moderadora o el copago que la actora debia sufragar «como aporte en aras de la

solidaridad al sistema general de seguridad social en salud»[239].

2.3 De conformidad con el recuento efectuado anteriormente, es claro que hasta la fecha
Unicamente en las sentencias T-375 de 2016 y T-126 de 2017 las salas de Revisién han
ordenado la autorizacién de TRA, puntualmente de procedimientos de fecundacién in vitro, al
margen de la jurisprudencia sostenida, uniforme y pacifica de este Tribunal en relacion con
este tema. Si  bien fue en la sentencia T-274 de 2015 que se indicaron nuevas subreglas
para resolver solicitudes de tratamientos de fertilidad en sede de tutela, lo cierto es que al
resolver los casos concretos la Sala condiciond la orden de autorizacién de los tratamientos
al dictamen de un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas sobre la
viabilidad cientifica del procedimiento. Este condicionamiento, de conformidad con las reglas
de analisis del precedente establecidas por esta Corporacion, tiene claras repercusiones

gue menguan el alcance de las consideraciones desarrolladas en dicha oportunidad.

Por su parte, en la sentencia T-306 de 2016, aunque la Sala dijo reiterar lo sostenido en la
sentencia T-274 de 2015, para resolver el caso dio aplicacién al principio de continuidad en

la prestacién de los servicios de salud, y no a dichas subreglas.

En concordancia con la jurisprudencia constitucional sobre precedente, la ratio decidendi o
razon de la decision de una sentencia es la solucion constitucional a los problemas juridicos
estudiados. En consecuencia, dado que constituye la regla determinante del sentido de la

decisién y de su contenido especifico, debe ser acatada por los operadores juridicos en
casos analogos. Todo aquello que no guarde relaciéon con el decisum de esta sentencia, ha
dicho esta Corporacidn, no constituye ratio decidendi, por lo que ha de ser considerado

como obiter dictum[240].

De este modo, se ha de concluir que la jurisprudencia en vigor precisa que la exclusion de
los tratamientos de fertilidad, especificamente de las TRA, del POS o del Plan de Beneficios
se fundamenta en razones constitucionalmente aceptables. Entre los argumentos que

contindan incélumes hasta hoy figuran dos por su importancia y trascendencia.

Y, en segundo lugar, la necesidad de que el legislador decida previamente distintas



controversias en torno a las TRA, relacionadas, entre otros temas, con la disposicién, el uso,
la conservacién y la manipulacién del material bioldgico que resulta de estas técnicas o

que se requiere para las mismas.

3. De otro lado, en su escrito de objeciones, el Gobierno Nacional afirmé que el articulo 4
del proyecto de ley, al establecer que los tratamientos de fertilidad mediante TRA se
financiaran con recursos publicos, vulnera las reglas previstas en el articulo 15 de la LES
que definen (i) el procedimiento de inclusidon de servicios y tecnologias en el Plan de
Beneficios en Salud -especificamente la exigencia de que la inclusion esté precedida por el
agotamiento de «un mecanismo técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo,
participativo y transparente»- y (ii) la competencia del Ministerio de Salud y Proteccién

Social para excluir las TRA de dicho plan, asi como el procedimiento previsto para el efecto.

3.1 La determinacién de las caracteristicas y del alcance del derecho fundamental a la
salud es el resultado de un proceso de reconocimiento progresivo que culminé con la
expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015. Los desarrollos de la jurisprudencia
constitucional en torno a la naturaleza de este derecho fungieron como sustento juridico de

esta ley y son el origen de varios de sus articulos[241].

Los articulos 1 y 2 de la LES establecieron la naturaleza y el contenido del derecho a la
salud y reconocieron, explicitamente, su doble connotacién: como derecho fundamental
auténomo e irrenunciable, que comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion y la promocién de la salud; y como
servicio publico esencial  obligatorio cuya prestacién eficiente, universal y solidaria se

ejecuta bajo la responsabilidad del Estado[242].

La nueva consideracion sobre la naturaleza dual del derecho a la salud vy, por tanto, las
exigencias que devienen de tal condicién para el Estado sirvieron de fundamento para erigir
una nueva concepciéon en materia de acceso a los servicios de salud. Bajo esta Idgica, seglin
afirmé la Corte en la sentencia C-313 de 2014, mediante la cual esta Corporacion ejercié el
control previo de constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria, desde las ponencias

iniciales que culminaron con la sancién de la LES tuvo cabida una concepcién cercana a

comprender la inclusién de todas las prestaciones requeridas en materia de salud, salvo



aquellas que estuviesen explicitamente excluidas, con el objeto de garantizar la integralidad
de los servicios[243]. En consecuencia, dijo la Corte, el diseno institucional que define la
LES en esta materia esta orientado por la premisa en virtud de la cual la inclusién de las

prestaciones es la regla y la exclusién es la excepcién.

Dicha regla fue recogida en el articulo 15 de la Ley 1751, norma que «al establecer
importantes restricciones al acceso a un derecho fundamental, claramente es propia del
resorte del legislador estatutario»[244]. Aunque este articulo en su primer inciso dispone
que el Sistema de Salud garantizara el derecho fundamental a la salud mediante la
prestacion de servicios y tecnologias[245], estructurados sobre una concepcién integral de
la salud, el inciso y literales siguientes establecen un limite a la faceta prestacional del
derecho, que se refleja en la definicién de seis criterios de exclusién que impiden que un
servicio o0 una tecnologia sea financiado con recursos publicos, a saber: a) que tengan como
finalidad principal un propésito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacion o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas; b) que no exista evidencia
cientifica sobre su seguridad vy eficacia clinica; c) que no exista evidencia cientifica sobre su
efectividad clinica; d) que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente; e)

que se encuentren en fase de experimentacion; y f) que tengan que ser prestados en el

exterior.

Asi, no obstante el articulo 15 sefala que el derecho a la salud serd garantizado a través de
la prestacién de servicios y tecnologias estructurados sobre una concepcidn integral,
también precisa que estos deben estar limitados por una serie de criterios que permiten

racionalizar la destinacién de los recursos publicos para financiar el Sistema.

3.2 En este orden de ideas, el inciso 3 del articulo 15 de la LES prevé cinco reglas para
determinar la exclusién de un servicio o tecnologia del Plan de Beneficios en Salud: (i) el
servicio excluido debe cumplir con alguno de los criterios referidos anteriormente; (ii) la
autoridad competente para decidir la exclusion es el Ministerio de Salud y Proteccién Social
0 aquella que determine una ley ordinaria; (iii) la decision de exclusion debe ser explicita;
(iv) para adoptar tal decisién antes se debe agotar «un procedimiento técnico-cientifico, de

caracter publico, colectivo, participativo y transparente», asi como «evaluary considerar el
criterio de expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la

especialidad correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados con la



decisién de exclusion»; y (vi) las decisiones de exclusién no podran resultar en el
fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio

de integralidad e interculturalidad.

Al respecto, en la ya citada sentencia C-313 de 2014, este Tribunal Unicamente se
pronuncié sobre la exigencia de que el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad
competente determine las exclusiones, previo el agotamiento de un procedimiento
participativo. Al respecto, sefialé que tal exigencia se ajusta a la Carta, pues el fundamento
esencial del derecho de los ciudadanos a participar en las decisiones concernientes con el
derecho a la salud -principalmente reconocido en el articulo 12 de la LES[246]- se
encuentra en la férmula politica del Estado Social de Derecho, la cual otorga un papel

preponderante a la democracia participativa. Adicionalmente, destacé que tal prerrogativa
también se sustenta en la Observacion General nimero 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, a cuyo tenor los Estados deben abstenerse de «impedir
la participacidn del pueblo en los asuntos relacionados con la salud». Finalmente, la Sala
recordd que en la sentencia T-760 de 2008 se precisdé que toda politica publica orientada a
garantizar un derecho constitucional debe garantizar que los procesos de decisidn,
elaboraciéon, implementaciéon y evaluacién de la misma permitan la participacion

democratica.

De este modo, la Corte concluyd que el derecho a la participacién ciudadana en los
términos del articulo 15 de la LES «quiere significar que las personas estan llamadas a
incidir en asuntos tan capitales como los que hacen relaciéon a los criterios de exclusion, lo

cual comporta de contera decisiones de inclusion».

3.3 Con fundamento en lo anterior, y bajo la nueva concepcién, mediante la Resolucién 330
de 2017, modificada por la Resolucion 687 de 2018, el Ministerio de Salud y Proteccidn
Social adopto el procedimiento técnico-cientifico y participativo para la determinacioén de los
servicios y tecnologias que no podran ser financiados con recursos publicos asignados a la

salud. De acuerdo con esta normativa, tal procedimiento se desarrolla en las siguientes
cuatro etapas o fases: (i) Fase de nominacién y priorizacion[247], (ii) Fase de analisis
técnico cientifico[248], (iii) Fase de consulta a pacientes potencialmente afectados[249] y

(iv) Fase de adopcion y publicacién de las decisiones[250].



Producto de la aplicaciéon de esta metodologia, el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
mediante la Resolucién 5267 de 2017, adoptd el primer listado de 43 servicios y tecnologias
excluidos de la financiaciéon con recursos publicos asignados a la salud. Segun se lee en la
mencionada resolucién, estas exclusiones estuvieron precedidas por 75 nominaciones y

contaron con concepto y recomendacién de exclusiéon por parte del IETS, del Grupo de

Analisis Técnico-Cientifico, de los pacientes potencialmente afectados y de la ciudadania.

3.4 Ahora bien, de acuerdo con la regla en virtud de la cual en el nuevo esquema de acceso
a los servicios de salud la inclusién de las prestaciones es implicita y la exclusién es
explicita, en la ya referida sentencia C-313 de 2014, la Corte declard la inconstitucionalidad
de la expresidon contenida en el inciso 4 del articulo 15 de la LES, que disponia el disefio de
un mecanismo técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente

por parte del legislador ordinario, «para definir las prestaciones de salud cubiertas por el

Sistema». Sobre el particular, la Sala manifesté:

«Para la Sala, la configuraciéon por el legislador  ordinario de un mecanismo técnico-
cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente para el logro
progresivo de beneficios no resulta inconstitucional, lo que resulta inconstitucional es que el
proyecto estime que se deben definir las prestaciones de salud cubiertas por el sistema,
cuando, en el mismo articulo 15 se ha establecido un régimen taxativo de exclusiones»

(negrilla fuera del texto).

Conforme a la decision de la Corte, en la actualidad, segun lo dispuesto en el inciso 4 del
articulo 15 de la LES, la regla para incluir servicios y tecnologias en el Plan de Beneficios
dispone que «[pJara ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinara un

mecanismo técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente».

En todo caso, esta consideracion respecto del procedimiento previsto en la versién original
del proyecto de ley para la ampliacién de las prestaciones, aunada al caracter fundamental
del derecho a la salud, resté protagonismo a la idea de garantizar la efectividad del derecho
mediante un plan de beneficios, para, en su lugar, avanzar en la construcciéon de
mecanismos de proteccién que permitieran el suministro de todos los servicios y

tecnologias disponibles en el palis, con base en diversas fuentes de financiacién.



Lo anterior se tradujo en el disefio de dos esquemas de aseguramiento denominados

Mecanismo de proteccidn colectiva y Mecanismo de proteccién individual.

El primero fue desarrollado en la Resolucion 5269 de 2017 y se ejecuta mediante la
definicién de un Plan de Beneficios en Salud, cuyos servicios y tecnologias son prestados
por cada Empresa Promotora de Salud (EPS) o por las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud (IPS) -cuando el giro se hace directo-, con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacién (UPC) o valor que el Sistema de Salud reconoce a las EPS por cada persona

afiliada y que se calcula en relacion con la edad y el sexo de los usuarios[251].

Por su parte, el Mecanismo de proteccién individual fue recogido en las resoluciones 3951

de 2016, y 1885 y 2438 de 2018 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, las cuales
disponen el procedimiento de acceso, reporte de prescripcién, suministro,  verificacion,
control, pago y analisis de la informacidn de servicios y tecnologias en salud no cubiertas
por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC y servicios complementarios, tanto en
el Régimen Contributivo como en el Régimen Subsidiado[252]. Este esquema se activa
cuando el profesional de la salud constata que el servicio o la tecnologia que requiere un
paciente en particular no se encuentra incluido en el Plan de Beneficios y, por tanto, es

necesario acudir a fuentes de financiacion diferentes a la UPC[253].

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de la citada Resolucion 3951 de 2016, la
prescripcién de servicios y tecnologias bajo esta modalidad de atencién no requiere la
aprobacion de un comité técnico cientifico[254], pero si esta sujeta a determinados
requisitos[255], entre ellos la exigencia de que la misma se efectle a través de una
herramienta tecnolégica llamada Mi Prescripcién (Mipres) -en el caso del Régimen
Contributivo-[256].

3.5 A mi juicio, en virtud de lo expuesto anteriormente, es claro que el articulo 4 del
proyecto si vulnera el articulo 15 de la LES porque desconoce las reglas estatutarias sobre
procedimiento y competencia en materia de ampliacién y exclusiéon de servicios y

tecnologias en salud.

Lo anterior, porque a diferencia de lo sostenido en la sentencia de la que ahora me aparto,
el articulo 4 del proyecto de ley si prevé la inclusion de las TRA en el Plan de Beneficios en

Salud y, por tanto, que las mismas seran suministradas con cargo a la UPC. En efecto, en el



curso del proceso, el Ministerio de Salud y Proteccién Social informé que, en la actualidad
las TRA, los procedimientos de inseminacion artificial y de fecundacion in vitro con y sin
inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides son suministrados a los usuarios del
Sistema con cargo a los recursos publicos con los cuales se financia el mecanismo individual

de proteccion[257].

Es claro que en aplicacion del principio hermenéutico del efecto til, el cual implica elegir
aquella interpretacion que dote de consecuencias juridicas al ordenamiento, y desechar
aquellas que tengan el resultado contrario[258], vy en razén de las caracteristicas y
contornos de los dos esquemas de aseguramiento en salud -mecanismos colectivo e
individual de proteccion- desarrollados por el Ministerio de Salud y Proteccién Social con
fundamento en las reglas definidas en el articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, se

debe concluir que el articulo 4 del proyecto de ley dispone que el acceso a los tratamientos
de infertilidad mediante técnicas de reproduccién humana asistida o Terapias de
Reproduccién Asistida (TRA) se financiara con cargo al Unidad de Pago de Capitacion (UPC)

y, en consecuencia, por medio de la inclusion de dichas técnicas en el Plan de Beneficios.

Considerar lo contrario serfa tanto como admitir que la norma acusada es inocua, pues hoy
en dia las TRA ya son financiadas con recursos publicos, pero en el marco del mecanismo
individual de proteccién, es decir, con cargo a recursos publicos diferentes a la UPC. La
Unica alternativa de interpretacion posible, entonces, es que la norma objetada dispone la

financiacion de las TRA en el mecanismo de proteccién colectiva, es decir, mediante su

inclusién en el Plan de Beneficios en Salud y su suministro con los recursos de la UPC.

En este sentido, carece de toda Idgica sostener, como lo hace la sentencia C-093 de 2018,
que el articulo 4 del proyecto de ley no dispone la inclusion de las TRA en el Plan de
Beneficios, ni mucho menos que su costo debe ser cubierto con cargo a la UPC, pues esto
implicaria aceptar que el proyecto de ley solo esta reconociendo la situacion actual de tales
terapias en el Sistema de Salud y, de hecho, que estaria vetando la posibilidad de que,

previo el cumplimiento de la normativa ya sefialada, en el futuro su prestacién fuera

cubierta con la UPC.

Ahora bien, es evidente que de conformidad con el disefno institucional que contiene el

articulo 15 estatutario, un servicio o tecnologia que sea incorporado en el listado de



exclusiones no podra formar parte de los beneficios en salud que se amplien, asi como la
ampliacion de determinado servicio o tecnologia en salud por el legislador ordinario

impediria su inclusiéon en el listado de exclusiones.

Desde esta perspectiva, toda decision que se adopte en materia de inclusiéon de un
beneficio comporta necesariamente, de forma tacita, una decisién sobre la exclusiéon del
mismo y viceversa. Lo anterior implica que la relacidn que existe entre las reglas que se
deben sequir para la inclusiéon y la exclusiéon de un servicio o tecnologia del Plan de
Beneficios es inescindible, pues el nuevo modelo de acceso a las prestaciones funciona bajo

una concepcidn integral de la salud.

Como ya se sefald, la férmula recogida en el articulo 15 de la LES estd orientada bajo la
premisa de que las inclusiones son tacitas y las exclusiones son expresas. En este sentido,
la determinacién de las exclusiones mediante el procedimiento esbozado en la LES y
desarrollado por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social adquiere especial relevancia,
pues permite garantizar, por un lado, la efectividad de los criterios definidos en el citado
articulo que impiden que un servicio o una tecnologia sea financiado con recursos publicos
y, por otro, racionalizar y priorizar el gasto en salud para atender las necesidades mas

apremiantes de toda la poblacion.

En esta medida, la aplicacién de tal procedimiento resulta fundamental para establecer si
los servicios y tecnologias disponibles en el pais cumplen o no con los criterios de exclusion
fijlados en la norma estatutaria y, de esta forma, si pueden o no ser cubiertos con cargo a la

Unidad de Pago por Capitacion.

Visto lo anterior, se debe concluir que la decisién de inclusién de las TRA en el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC, adoptada mediante el articulo 4 del proyecto de ley
de la referencia, pretermitié los mandatos previstos en el articulo 15 de la Ley Estatutaria
de Salud. Esto, porque ignoré que en concordancia con dicha norma el Ministerio de Salud
y Proteccidén Social, como lider de la politica publica en salud, es la autoridad competente
para establecer, luego de haber agotado el procedimiento técnico-cientifico, de caracter
publico, colectivo, participativo y transparente -hoy desarrollado en la Resolucién 330 de
2017-, si un servicio o tecnologia, en este caso las TRA, debe ser expresamente excluido del

Plan de Beneficios en Salud por cumplir alguno de los criterios previstos por el legislador



estatutario.

Al respecto, corresponde recordar que el articulo 15 de la LES dispone que no se podran
financiar con recursos asignados a la salud los servicios y tecnologias sobre los cuales la
evidencia cientifica demuestre que no hay suficiente efectividad. De acuerdo con la
literatura médica disponible[259], las probabilidades de éxito de las TRA cuando menos es
controvertida y en el mejor de los casos solo llega al 40%[260]. De hecho, por esta misma
razén, segln informo el Ministerio de Salud y Proteccion Social en respuesta a la prueba
decretada por la suscrita magistrada, los procedimientos de fecundacidén in vitro e
inseminacién artificial fueron nominados para ser sometidos al mecanismo de

exclusiones[261].

El acatamiento de estas reglas procedimentales y de competencia y, por tanto, del
mantenimiento de las fuentes de financiacién de las prestaciones incluidas en el Plan de
Beneficios, es esencial para alcanzar el equilibrio que debe existir entre las facetas
individual y colectiva del derecho a la salud, en la medida en que, dada la escasez de
recursos, el suministro de determinados servicios y tecnologias debe hacerse con base en el

principio de eficiencia -es decir, con el objeto de procurar la mejor utilizacién social y
econdmica de los recursos, servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a
la salud de toda la poblacién-y de manera progresiva, por la complejidad de las acciones y

los recursos que se requieren para proteger este derecho[262].

Asi, el proceso de exclusion o inclusion de las TRA del Plan de Beneficios en Salud no solo se
debe desarrollar en el marco de un proceso de planeacién y gerencia de recursos publicos
gue sea coherente con los principios y valores constitucionales sobre los que se ha edificado
el Sistema de Salud, sino que ademas, en atencidén a la voluntad del legislador estatutario,
dicho proceso debe estar precedido de la participacién, no solo de la ciudadania, sino de la
comunidad técnica y cientifica, de forma que se logre establecer con mayor legitimidad los
posibles beneficios, riesgos y las efectividad de los tratamientos.

Sobre el particular, como ya se tuvo la oportunidad de explicar, el nuevo régimen legal
incorpora la participacion de la comunidad cientifica como fundamento de las decisiones por
parte de los agentes del Sistema de Salud. Por esa razon, el legislador establecié un

procedimiento que debe ser técnico-cientifico, publico, participativo, colectivo vy



transparente, mediante el cual se debe evaluar y considerar el criterio de expertos

independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad
correspondiente y de los pacientes que serdn potencialmente afectados con las decisiones
en materia de inclusién y exclusién. En efecto, el propio Ministerio de Salud y Proteccién
Social desarrollé una estrategia de participacion para articular el ejercicio de los derechos y
deberes de la ciudadania, de los expertos y el Estado, con el fin de incidir en la toma de

decisiones relacionadas con las exclusiones e inclusiones de servicios y tecnologias

ofrecidas por el Sistema.

Esta caracteristica esencial del nuevo modelo de acceso a los servicios y tecnologias en
salud, especialmente la condicién de que el mecanismo tanto para ampliar progresivamente
los beneficios como para excluir prestaciones debe ser técnico y cientifico y considerar el
criterio de expertos vy de asociaciones profesionales, no fue tenida en cuenta por el
legislador ordinario. Si bien en su insistencia el Congreso sefalé que durante el tramite
legislativo se celebré una audiencia publica con distintos sectores, con el fin de debatir la
posibilidad de incluir las TRA en los beneficios del Sistema de Salud, esto no  suple la
exigencia de que la decisién de inclusidon esté soportada en el analisis técnico y cientifico
correspondiente.

Lo anterior es de la mayor importancia porque, en todo caso, la inclusiédn o exclusién de un
servicio o tecnologia del Plan de Beneficios debe ser una decisién técnica y no politica. En
efecto, cuando se trata de garantizar la faceta prestacional de los derechos fundamentales,
las medidas que se han de tomar deben comprenden necesariamente la adecuada gerencia
de los recursos disponibles, generalmente escasos, bajo el imperio de los principios de

universalidad y solidaridad, que obligan a considerar de manera racional la prestacién de
aquellos servicios que, por tener un costo econdmico considerablemente alto, podrian
afectar la estabilidad del mismo. Lo anterior es coherente con la existencia del mecanismo
colectivo de proteccion, bajo el cual el aseguramiento de las enfermedades mas recurrentes
se fundamenta en aspectos técnicos que sobrepasan el ambito de la politica y que
requieren decisiones a largo plazo en relaciéon con las prioridades de atencién, definidas

técnicamente, y las condiciones financieras del Sistema.

3.6 Con fundamento en las consideraciones anteriormente expuestas, encuentro que la

objecion de inconstitucionalidad formulada en contra del articulo 4 del proyecto de ley por



violacién del articulo 15 de la Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015 si es fundada, por
cuanto desconoce las reglas procedimentales y de competencia para incluiry excluir

servicios y tecnologias del Plan de Beneficios en Salud.

Aunque esta objecidon tiene la entidad suficiente para sustentar la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 4 proyecto del proyecto de ley, me referiré sucintamente a

las demas objeciones presentadas.

4. Como argumento de inconstitucionalidad e inconveniencia, el Gobierno Nacional sostuvo
que el suministro de TRA con cargo a recursos publicos desconoce los articulos 334 de la
Constitucion y 5, literal i), y 6, inciso 2, literal i), de la LES, que desarrollan el criterio de
sostenibilidad fiscal, pues financiar tales tratamientos para la poblacién de estrato 1
tendria un costo cercano a los $3 billones de pesos -cifra que podria llegar a los $13 billones
de pesos si se financian estos tratamientos a todas las parejas que podrian tener problemas
de infertilidad-. Al respecto, agregd que la norma también resulta contraria a lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley Orgdnica 819 de 2003, en la medida en que no atiende a la
exigencia relativa a que los proyectos de ley que generen un impacto fiscal establezcan la

fuente de ingreso adicional para su financiamiento.

4.1 El articulo 1 del Acto Legislativo 03 de 2011 introdujo en el articulo 334 de la
Constitucién el criterio orientador de la sostenibilidad fiscal. En concordancia con esta

disposicion, la sostenibilidad fiscal debe guiar a las Ramas y Organos del Poder Publico,
dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién armdnica. Asi mismo, el citado
articulo preceptla que bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar

los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién efectiva.

En este marco, dijo la Corte en la reciente sentencia C-051 de 2018, «obligaciones como la
prevista en el articulo 72 de la Ley 819 de 2003, ya no recaen de forma principal solo en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como inicialmente se consideraba[263]. Dado que
las ramas y drganos del poder publico tienen el deber de asumir la sostenibilidad fiscal

como herramienta orientadora, también a todos corresponde la obligacién, en el marco de
sus funciones y competencias, de contribuir a prever la incidencia presupuestal de las

iniciativas de leyes, ordenanzas o acuerdos y contribuir a asegurar la correspondiente



sostenibilidad fiscal».

Con base en lo preceptuado en la norma constitucional, el criterio de sostenibilidad fiscal
fue recogido en los articulos 5, literal i), y 6, inciso 2, literal i), de la LES. Conforme a estas
normas, el Estado debera, por un lado, «[aldoptar la regulaciéon y las politicas
indispensables para financiar de manera sostenible los servicios de salud y garantizar el
flujo de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente las necesidades en salud
de la poblacién» y, por otro, disponer, «por los medios que la ley estime apropiados, los
recursos necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas constitucionales de

sostenibilidad fiscal».

Sobre el particular, en la ya tantas veces citada sentencia C-313 de 2014, la Corte declaré
la constitucionalidad de los literales mencionados. Al respecto, la Sala precisé que «resulta

suficientemente claro que la sostenibilidad financiera no es solo una condicién que permite
el mantenimiento de la oportuna y adecuada prestacién del servicio. Los efectos de la
sostenibilidad pasan por aspectos tan significativos en la  prestacién del servicio como la
cobertura. Una dificultad en la disponibilidad de recursos contrae la posibilidad de extender

el servicio y/o mejorar la prestacidén del mismo para mas personas».

Por consiguiente, la sostenibilidad fiscal, entendida como criterio orientador de las
actuaciones de las Ramas del Poder Publico en el Estado Social de Derecho, si «puede dar
lugar a una valoracion desde la perspectiva de la proporcionalidad cuando quiera que, sin
afectar el nlcleo esencial de los derechos fundamentales[264], se advierta que la
respuesta de las autoridades (...) compromete de manera grave los recursos publicos,
particularmente cuando tales recursos tienen una vinculacién proxima con la inversion

social, y, en general, con la atencion de los fines prioritarios del Estado»[265].

De este modo, la sostenibilidad fiscal obliga a considerar que ante la escasez de recursos
disponibles para satisfacer los derechos fundamentales, es necesario garantizar que la
politica de gasto pueda mantenerse en el tiempo, para el logro de importantes objetivos

publicos.

4.2 En atencion a lo expuesto, es evidente que el articulo 4 del proyecto de ley impacta

seriamente la viabilidad del Sistema de Salud, lo que en el futuro puede limitar de manera



importante el acceso de la poblacién a los servicios y a la ampliaciéon de la cobertura.

En efecto, segun lo sostenido por el Gobierno Nacional con fundamento en el mencionado

estudio realizado por el Instituto de Evaluacion Tecnoldgica en Salud (IETS), financiar los
tratamientos de fertilidad de inseminacion artificial -bien sea con semen de la pareja o bien
con semen de donante- y de fecundacién in vitro con o sin inyeccidn intracitoplasmatica de
espermatozoides solo para la poblacion de estrato 1 tendria un costo cercano a los $3

billones de pesos, si se realizan 3 ciclos de tratamiento.

En un escenario mas amplio, y de plena protecciéon del derecho a la igualdad, financiar
estos tratamientos para todas las parejas que podrian tener problemas de infertilidad
tendria un costo que podria superar los $13 billones de pesos, lo que incrementaria 4.5

veces el impacto fiscal de la medida.

Lo dicho hasta aqui contrasta con los recursos que anualmente destina el Estado para |Ia
financiacién total del Sistema, el cual tiene un costo aproximado de $40 billones de pesos
-tanto para los servicios y tecnologias que se suministran con cargo a la UPC como para
aquellos cubiertos por el mecanismo individual de proteccién-. Con este monto se financia
el aseguramiento de alrededor de 44.5 millones de afiliados, para un gasto per capita de
$800 mil pesos aproximadamente. Esto significa que para el afio 2017, si se hubiese
sancionado el proyecto de ley en ese afio, la financiacion de los tratamientos de

infertilidad de la poblacion de estrato 1 hubiera representado el 7.5% ($3 billones de pesos)
del total de lo que cuesta el Sistema de Salud, cifra que habria podido ascender al 32.5%
($13 billones de pesos), en caso de que dichos tratamientos se hubieran suministrado a

toda la poblacion con problemas de infertilidad.

De acuerdo con lo dispuesto en la Resolucién 5268 de 2017[266], expedida por el
Ministerio de Salud y Protecciéon Social, para el afio 2018 la UPC se fij6 en la suma de
$804.463,20. Esto evidencia el impacto negativo de la medida, si se considera que el costo
promedio por pareja de un tratamiento de fertilidad de tres a cuatro ciclos oscila entre $21

y $64 millones de pesos, segun la informacién consignada en la objecién gubernamental.

En consecuencia, en mi opinidn esta suficientemente demostrado que el financiamiento de
las TRA con cargo a la UPC afecta gravemente la viabilidad y sostenibilidad financiera del

Sistema de Salud.



4.3 Todo lo anterior genera, ademas, un incumplimiento de lo preceptuado en el articulo 7
de la Ley 819 de 2003, que establece que en los proyectos de ley que generen gastos se
debe incluir un andlisis de impacto fiscal y la fuente de ingreso adicional para el
financiamiento de dicho costo. En efecto, en el tramite del proyecto, pese a las multiples
advertencias del Ministro de Hacienda sobre el grave impacto de su contenido en relacién
con el financiamiento del  Sistema de Salud[267], no se establecieron las fuentes

adicionales de financiamiento de la iniciativa.

Tal exigencia es aplicable en el presente caso, pues, como se indic6 lineas arriba, con este
proyecto de ley las TRA seran suministradas con cargo a la UPC, siendo este el valor que el
Sistema de Salud reconoce a las EPS por cada persona afiliada. Dado que el proyecto de ley

no dice nada sobre el particular, se ha inferir que los recursos faltantes para cubrir el
monto de las TRA deberan ser aportados por el presupuesto nacional. Esto significa que el
articulo 4 del proyecto de ley si contiene un mandato imperativo al Gobierno Nacional para
la ejecucién de gasto publico, lo cual configura una extralimitacién de la competencia del

Congreso en el proceso presupuestal[268].

En este sentido, debe recordarse que el criterio de sostenibilidad fiscal es una herramienta
que involucra a las demas ramas de poder publico con el fin de cumplir los fines del Estado

Social de Derecho.

En el tramite del presente proyecto de ley no se atendi6 esta premisa, en tanto el Congreso,
pese a que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico explicé el impacto para las finanzas
del Sistema, se limitd a reconocer la existencia de un impacto fiscal sin que hubiera previsto
en el texto de la ley las fuentes adicionales que garantizaran el financiamiento del gasto
qgue dicha ley decreta. Con lo anterior, se incumple el deber que tiene el legislador de
garantizar la financiacidn sostenible de los servicios, tal como lo dispone el articulo 334

Constitucional y los articulos 5 y 6 de la Ley Estatutaria de Salud.

5. Los alarmantes calculos sobre el costo de la medida implican considerar que la

financiacién de las TRA con cargo a la UPC también podria poner en riesgo la garantia del
derecho a la salud, no solo de los mismos pacientes con problemas de infertilidad, sino de
todos los afiliados. Desde esta perspectiva, el impacto que el articulo 4 del proyecto de ley

genera sobre las finanzas del Sistema de Salud, sin duda, lesiona los principios de eficiencia



y equidad, pues se materializa en la destinacién de los escasos y limitados recursos
disponibles para financiar tratamientos cuya efectividad es muy limitada, a pesar de su alto
costo. Esto, en ultimas, afecta a los usuarios mas pobres, por ser quienes demandan con

mas necesidad y frecuencia los servicios del Sistema.
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sostenibilidad fiscal; y 48 Superior y 6, inciso 2, literales c) y k), de la Ley 1751, que se
refieren a los principios del derecho a la salud de equidad y eficiencia, también son
fundadas.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi discrepancia.
Fecha ut supra
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Magistrada
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y a la vida en condiciones dignas, en tanto hallé acreditado que la infertilidad podia ser la
consecuencia directa de las enfermedades que quejaban a la accionante, al punto de incidir
negativamente en su bienestar, en su relacién de pareja y en el disfrute pleno de sus
derechos sexuales y reproductivos. De otra parte, encontré que la falta de autorizacién de
los medicamentos para el sostenimiento del embridn desconocié el principio de integralidad
que rige la prestacién de los servicios de salud, pues la entidad responsable “si bien
autorizé una parte del tratamiento denominado fertilizacién in vitro con évulo donado,
fracciond, separd y suspendidé abruptamente el procedimiento (...) al ser interrumpido

sUbitamente, viol6 el principio de continuidad en la prestacién del servicioy trajo como
consecuencia directa la muerte del embrién implantado y que la actora tuviera que
someterse a un legrado, ello sin contar las nefastas implicaciones psicolégicas y familiares

que acarred el suceso”.

[164] Las mismas consideraciones fueron presentadas en reciente jurisprudencia cuando

analiz6 el caso de una mujer de 38 afos que acudié a la accién de tutela luego de que la
entidad accionada se negara a realizar el procedimiento de fecundacién in vitro. La paciente
tuvo un embarazo ectdpico tubarico izquierdo en el afio 2009, por lo que se le practicé la
cirugia de urgencia correspondiente y la extirpacién de la trompa de Falopio afectada, a raiz
de lo cual fue diagnosticada con “esterilidad primaria por dafo severo e irreversible
bilateral de las trompas de Falopio. En la sentencia T-377 de 2018, la Corte confirmé las
decisiones de los jueces de instancia que negaron el amparo invocado. La Sala que estudio
el asunto encontré que la imposibilidad de la actora de procrear naturalmente no era
producto de otra patologia, ni estaba asociada al desarrollo de una enfermedad, pues la
disfuncién reproductiva se debia a un problema fisico originario, que carecia de
consecuencias adversas o peligrosas para su salud. En  consecuencia, dado que el
procedimiento de fertilizacidn in vitro no emergia del deber de preservar o recuperar su
salud, sino del especifico deseo de procrear, reiteré “la posicién desarrollada por esta
Corporacion, al no cumplirse con los requisitos exigidos para el excepcional reconocimiento

del procedimiento que se solicita en esta oportunidad”.

[165] Un esquema similar de decisién fue aplicado recientemente en la sentencia T-316 de
2018, oportunidad en la que revisé la accién de tutela interpuesta por una paciente que
diagnosticada con “infertilidad primaria de pareja por factor ovulatorio”, a quien le fueron

extirpados quirlrgicamente los ovarios. Con el fin de mejorar su calidad de vida y reducir



los efectos secundarios causados por el tratamiento con estrégenos que su médico tratante
le prescribid, la accionante solicité la autorizacion del procedimiento de fertilizacién in
vitro. La Corte advirtié que lo pretendido por la accionante era utilizar el procedimiento de
fecundacién in vitro como un medio para garantizar la procreacion y mejorar su salud y su
calidad de vida al disminuir o contrarrestar los efectos secundarios que padecia a causa de
la operacion a la que fue sometida y del tratamiento hormonal que recibia. En
consecuencia, concluyd que: i) no se buscaba garantizar el principio de continuidad en Ia
prestacién del servicio salud; ii) la infertilidad que padecia la accionante era primaria, seguin
concepto médico; v iii) el procedimiento de fecundacién in vitro se pretendia como un

medio para lograr la procreacién.

[166] A través de la sentencia T-946 de 2007 hablé nuevamente del derecho al diagnostico.
Esta vez, concedié el amparo solicitado por una paciente a quien le fueron ordenados
algunos examenes de diagndstico, entre estos, una “laparoscopia operatoria” ante la “alta
sospecha de endometriosis”. La Corte cuestiond la valoracion efectuada por el juez de
instancia, pues desde un principio analizé el asunto bajo el supuesto de tratarse
exclusivamente de la solicitud de un tratamiento de fertilidad, sin tener en cuenta otras

circunstancias. Por eso, a su juicio, lo que debia determinarse era si la negativa a practicar
un procedimiento, que tiene caracter diagnéstico y terapéutico a la vez para el tratamiento
de una enfermedad que generaba diversas afecciones, entre ellas, probablemente la
infertilidad, vulneraba los derechos a la salud, al diagndstico y la seguridad social en

conexidad con la vida digna de la peticionaria, concluyendo que la respuesta era afirmativa.

[167] Un pronunciamiento similar tuvo lugar cuando la Corte estudid la acciéon de tutela
interpuesta por una sefiora a quien le fue ordenada una cirugia dirigida a contrarrestar la
infertilidad que la aquejaba, negada por la EPS por estar excluida del POS. A través de la
sentencia T-890 de 2009, este Tribunal concedid la proteccion de los derechos a la salud y a
la vida en condiciones dignas, inaplicé por inconstitucional para el caso en concreto las
disposiciones reglamentarias que fundamentaron la negativa de la EPS, y ordend a la
entidad autorizar el procedimiento solicitado. Lo anterior, porque la tutela era procedente
para autorizar Unicamente el procedimiento quirdrgico en procura de mejorar la calidad de
vida y lograr el mas alto nivel de salud en la actora, per