Sentencia T-144/22

DERECHO A LA VIDA DIGNA, IGUALDAD, SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y AUTONOMIA
REPRODUCTIVA-Vulneracion al negar procedimiento de fertilizacion in vitro, por ser un

servicio excluido del Plan de Beneficios en Salud

(...) la accionante es una persona que ha sido diagnosticada con infertilidad y, que tal como
lo sostuvo la entidad accionada, solo cuenta con el procedimiento médico referido como la

Unica alternativa para poder concebir (...)

DERECHOS REPRODUCTIVOS COMO DERECHOS FUNDAMENTALES-Proteccién de la

autodeterminacién reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva
TRATAMIENTOS DE FERTILIDAD-Jurisprudencia constitucional

PARAMETROS JURISPRUDENCIALES ACERCA DEL ACCESO A LA FERTILIZACION IN VITRO A
TRAVES DEL SISTEMA DE SALUD-Reiteracion de jurisprudencia

TRATAMIENTOS DE INFERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Evolucidn

jurisprudencial

(...) los tratamientos de reproduccién asistida deben ser garantizados no solo cuando se
configuren las hipdtesis reconocidas con anterioridad a la sentencia SU-074 de 2020, sino
cuando se concluya que la imposibilidad de acceder al procedimiento resulta en una
vulneracion de derechos fundamentales relacionados con el alcance de los derechos sexuales
y reproductivos, siempre y cuando se cumplan en su totalidad los requisitos desarrollados
por esta sentencia con base en lo previsto en el articulo 4 de la Ley 1953 de 2019 y cuando

dicha afectacion sea objetiva, grave y se encuentra efectivamente acreditada.

DERECHO A LA FINANCIACION EXCEPCIONAL Y PARCIAL DE TRATAMIENTOS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA DE ALTA COMPLEJIDAD -FERTILIZACION IN VITRO- CON
CARGO A RECURSOS PUBLICOS-Requisitos Ley 1953/19

(...) el procedimiento para el acceso a tratamiento de reproduccidn asistida se compondria de
tres pasos: i) la expediciéon de un concepto favorable por parte de un médico especialista

adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliada la paciente o de un grupo de especialistas, si



la orden es dictada por un médico particular; ii) la presentacion de la solicitud respectiva
ante la ADRES, con el propdsito de que esta verifique el cumplimiento de los requisitos de
capacidad econémica y vulneracién de los derechos fundamentales a la dignidad humana, los
derechos reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, entre otros, y, potencialmente,
del derecho a la salud, y iii) la emisién del concepto por la ADRES, el cual se remitird a la EPS
encargada para que lleve a cabo la practica del procedimiento de fertilizacién in vitro,

mediante su red prestadora de servicios o los convenios respectivos.

ACCION DE TUTELA Y TRATAMIENTO DE FERTILIDAD-Reiteracion de jurisprudencia sobre su

procedencia excepcional en los casos establecidos por la Corte Constitucional

TRATAMIENTOS DE FERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Desarrollo

jurisprudencial de los requisitos contenidos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019
Referencia: Expediente T-8.510.382

Magistrado sustanciador:

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintidds (2022).

La Sala Octava de Revisidn de tutelas de la Corte Constitucional, integrada por las
magistradas Diana Fajardo Rivera y Natalia Angel Cabo y el magistrado José Fernando Reyes
Cuartas, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

profiere la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo emitido por el Juzgado Cuarenta y Seis Penal con
Funcién de Conocimiento de Bogota en segunda instancia respecto a la accién de tutela de la

referencia.

|. ANTECEDENTES



1. La sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos instaurd accién de tutela contra Compensar EPS.
Solicité el amparo de sus derechos a la vida digna, a la igualdad, a la salud, a la seguridad

social y de los derechos sexuales y reproductivos, con base en los siguientes:

Hechosl

1. La seflora Andrea Lorena Gonzdlez Hoyos de 34 afios edad y afiliada al régimen
contributivo de salud a través de Compensar EPS, fue diagnosticada a los 17 aflos con
sindrome de ovarios poliquisticos y otros sintomas asociados con aumento de peso, acné en
la zona maxilar inferior y cambios constantes de humor derivados de ciclos menstruales

irrequlares que presentaba desde los 14 anos de edad.

1. A la edad de 25 afos, consulté a un especialista en ginecologia con el interés de poder
concebir. En ese momento, el médico tratante le formulé un medicamento2 de forma

permanente con el fin de regular sus ciclos menstruales, el aumento de peso y el acné.

1. El 19 de octubre de 2014, la accionante sufrié un embarazo ectdpico tubarico y como
resultado de ello fue sometida a un procedimiento médico denominado laparoscopia por
salpingectomia para llevar a cabo la extraccién de la trompa de Falopio derecha.
Posteriormente, el 14 de julio de 2015, presentd, de nuevo, un embarazo ectépico cornual,

haciendo necesaria la extraccion de la trompa de Falopio izquierda.

1. Como resultado de los hechos anteriores, la accionante refiri6 que no le es posible
concebir de forma natural. Por tal razén, el 24 de junio de 2021, indicé que asistid a una cita
de control ginecoldgico en Compensar EPS en la que expresd su interés en concebir. En dicha

oportunidad, el especialista consigné sin mayores detalles en la historia clinica3 la necesidad



del procedimiento de fertilizacion in vitro.

1. El 16 de julio de 2021, la accionante presentd una peticion escrita ante Compensar EPS en
la que solicitd la autorizacidn del tratamiento de fertilizacién in vitro, con fundamento en

diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional4.

1. Con base en lo anterior, la accionante invocd el amparo de sus derechos fundamentales a
la vida digna, igualdad, salud, seguridad social y derechos sexuales y reproductivos. En
consecuencia, solicité que se ordene a Compensar EPS autorizar de forma inmediata el
tratamiento de fertilizaciéon in vitro, atendiendo a las condiciones expuestas en los

pronunciamientos de la Corte Constitucional.

Tramite procesal

1. Mediante auto del 23 de septiembre de 20216, el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal
con Funcién de Conocimiento de Bogotd admitié la accién de tutela y ordené correr traslado
por el término de dos (2) dias habiles a Compensar EPS. Asimismo, ordend la vinculacion del

Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Respuesta de las entidades accionadas y vinculadas

1. La Entidad Promotora de Salud Compensar, a través de apoderada, informd7 que,
efectivamente, la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos se encuentra afiliada al régimen
contributivo. Sin embargo, no evidencia la existencia de una orden médica que determine de
forma explicita la necesidad de iniciar el procedimiento de fertilizacién in vitro. Asimismo,
indicé que los tratamientos de fertilidad se encuentran excluidos del Plan de Beneficios en

Salud, de acuerdo con la Resolucién No. 244 de 2019.



1. Ademas, la entidad accionada afiadié que no es la encargada de cumplir con el deseo de
maternidad de la accionante, debido al alto costo que representa el procedimiento de
fertilizacion in vitro que demanda. El cual, segun refirid, no puede asumir en razén del techo
presupuestal que le es adjudicado a cada EPS. Por ultimo, sefialé que dicho tratamiento no
estd encaminado a preservar la vida o salud de la sefiora Gonzalez Hoyos, por lo que no
considerd que incurriera en la vulneracién de sus derechos y solicité la improcedencia del

amparo.

1. Por su parte, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, mediante comunicacion8 allegada
el 27 de septiembre de 2021, indicé que, como ente ministerial, no le constaba ninguno de
los hechos expuestos en el escrito de tutela. A su vez, sefialé que dentro de sus funciones y
competencias no se encuentra la inspeccion, vigilancia y control del sistema de salud, por el
contrario, solo se encarga de determinar las politicas del Sistema General de Proteccién

Social en materia de salud, pensiones y riesgos profesionales.

1. Sin embargo, el ente vinculado refirid que, a partir de la Resolucién 244 de 2019, los
tratamientos de fertilidad se encuentran excluidos de los servicios y tecnologias sufragadas
con los recursos publicos asignados al sector de la salud. A su vez, resalté que la Ley 1953 de
2019 “Por medio de la cual se establecen los lineamientos para el desarrollo de la politica
publica de prevencidn de la infertilidad y su tratamiento oportuno dentro de los parametros
de salud reproductiva”, solo abarca la infertilidad primaria y no la secundaria o derivada de
una patologia de base, como se evidencia en el caso de la accionante, quien sufre del
sindrome de ovarios poliquisticos. Por lo que, concluyé que, en estos casos, las EPS deben
agotar todos los tratamientos dispuestos para resolver la enfermedad de base con las

tecnologias y servicios reconocidos con la UPC y garantizados con presupuestos maximos.

1. Por ultimo, solicitd que se declarara la improcedencia del amparo por ausencia de



legitimacion en la causa por pasiva, luego de considerar que la responsabilidad recaia en la

EPS accionada.
Sentencia objeto de revision

Primera instancia9

1. En sentencia del 7 de octubre de 2021, el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de Bogota negd el amparo. Indicé que, si bien mediante las pruebas
aportadas pudo constatar la infertilidad y las patologias que padece la accionante, esta no
cumplié con la carga argumentativa y probatoria suficiente para acceder a la pretensién de
que se ordenase el inicio del procedimiento de fertilizacién in vitro. Ello, por cuanto, no allegé
la orden para ello, expedida por parte de un médico de la EPS o uno particular afiliado a una
IPS legalmente habilitada; afiadié que tampoco acredité su incapacidad econémica para
asumir los costos del tratamiento y la vulneracién de sus derechos por parte de la entidad

accionada.

Impugnaciéonl0

1. Mediante escrito allegado el 12 de octubre de 2021, la accionante impugné el fallo. Refirié
que no podia asumir la carga de la demora en la implementacion de una politica publica de
infertilidad por parte del Ministerio de Salud y Proteccién Social, que le permita acceder a los
tratamientos de fertilidad con cargo a los recursos publicos, de acuerdo con el articulo 4 de la
Ley 1953 de 201911, “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”..

1. Por otra parte, sefialé que el médico tratante no sustentd las razones de la recomendacion
del procedimiento de fertilizacién in vitro en su historia clinica, con fundamento en las
condiciones dispuestas por la jurisprudencia constitucional. Por ello, solicité que se estudiara
su caso en sede de tutela bajo la consideracién de dichas condiciones (edad, condiciones de

salud de la pareja, nimeros de ciclos pertinentes de fertilizacién, capacidad econdmica de la



pareja, frecuencia del procedimiento y tipo de infertilidad), lo cual no fue atendido en primera

instancia.

Segunda instancial2

1. En sentencia del 10 de noviembre de 2021, el Juzgado Cuarenta y Seis Penal del Circuito
con Funcién de Conocimiento de Bogota confirmé el fallo de primera instancia. Indicé que, en
el escrito de impugnacion, la accionante no se refirié de forma puntual a las consideraciones
presentadas por el a quo y no tuvo cuenta que el amparo fue negado con fundamento en el
incumplimiento de los requisitos establecidos por la jurisprudencia y no en la respuesta

allegada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

Pruebas

1. En el expediente digital de tutela reposan las siguientes pruebas: (i) copia del escrito de
peticidn dirigido a Compensar EPS por parte de la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos el
14 de julio de 202113; (ii) respuesta a la peticiéon presentadal4d vy, (iii) certificado de aportes

de seqguridad social y certificado de afiliaciéon a EPS de la accionantel5.

Actuaciones en sede de revision

1. En proveido del 15 de febrero de 2022, el despacho sustanciador decretd pruebas
adicionales a las obrantes en el expediente con el fin de obtener los elementos de juicio para

el estudio del caso objeto de revisiénl6.

1. Dentro del término inicialmente otorgado, la accionante no allegd las pruebas decretadas,
por lo que, mediante auto del 24 de febrero de 2022 fue requerida con el fin de que remitiese

la informacién que le fue solicitada en el primer decreto probatorio.



1. Mediante comunicacidn allegada el 1 de marzo de 2022, la sefiora Andrea Lorena Gonzalez
Hoyos, informd que es profesional en Administracidon de Finanzas y Negocios Internacionales,
actualmente se desempefia como Auxiliar 1 de Pagos y Devoluciones del Banco GNB
Sudameris y percibe mensualmente la suma correspondiente a tres millones doscientos

cincuenta mil pesos ($3.250.000) por concepto de salario.

1. También indicé que, su cédnyuge, el sefior Jhordano Valero Rojas es Ingeniero Agrénomo y
ocupa el cargo de Contratista Especialista Ambiental en el Instituto Nacional de Vias (INVIAS).
Se encuentra vinculado mediante contrato de prestacién de servicios y percibe la suma

mensual de seis millones ochocientos mil pesos ($6.800.000) por concepto de honorarios.

1. Ademas, la accionante sefiald los egresos mensuales del hogar ascienden a siete millones
quinientos veinte mil pesos ($7.520.000). En virtud de lo anterior, afirmd que ella y su esposo
no cuentan con los ingresos suficientes para sufragar la totalidad del tratamiento de
fertilizaciéon in vitro. Asimismo, refiri6 que no tienen personas a su cargo o que dependan

econdmicamente de ellos.

1. En relacion con el procedimiento de fertilizacion in vitro, la accionante informd que,
desde el 24 de junio de 2021, fecha en la que asistié a una cita con especialista en
ginecologia, adscrito a Compensar EPS, en la cual este le informé sobre la necesidad de
realizar el tratamiento de fertilidad, no ha consultado nuevamente a un especialista ni ha

iniciado el procedimiento de forma particular.

1. Por ultimo, indicé que, a nivel emocional, tanto ella como su cényuge experimentan un
sentimiento de frustracion ante la imposibilidad de ser padres, debido al anhelo y deseo que

tienen de serlo.



1. Por su parte, Compensar EPS informd, mediante correos electrénicos de los dias 18 y 21
de febrero de 2022, que no ha autorizado el procedimiento de fertilizacion in vitro porque no
existe una orden médica emitida por un profesional adscrito a la red de Compensar EPS que
lo solicite. Asimismo, indicé que el servicio de salud pretendido por la accionantel7 se
encuentra excluido del listado de servicios y tecnologias que son financiados con recursos

publicos asignados a salud, de conformidad con la Resolucién 2273 de 2021.

1. Respecto de la viabilidad del procedimiento de fertilizacion in vitro, en caso de llevarse a
cabo, indicé que “la tasa de éxitos oscila entre el 60% al 65% debido a la edad de la

paciente, asumiéndose que la calidad de los ovocitos es buena”.

1. Finalmente, en relacion con la existencia de otros mecanismos o procedimientos médicos
alternativos a los que podria someterse la accionante con el fin de concebir, la entidad
accionada sefalé que, con fundamento en la historia clinica, la sefiora Andrea Lorena
Gonzalez Hoyos solo tiene como opcidn la fertilizacion in vitro. Al respecto afirmé que: “(...)
para que la paciente logre un embarazo es (sic) por técnicas de fertilizacidn asistida, es decir,
un manejo in vitro de la reproduccién, que consiste en dar medicamentos de estimulacion
hormonal para obtener varios évulos, los cuales se procederan a fertilizar con la muestra del

esposo”.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

1. La Sala es competente para analizar los fallos materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto 2591



de 1991.

Problema juridico y metodologia de decisién

1. Con base en los hechos descritos, corresponde a esta Sala resolver el siguiente problema

juridico:

¢Vulneré Compensar EPS los derechos fundamentales a la vida digna, igualdad, seguridad
social y salud sexual y reproductiva de la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos, al negar la
autorizacién del procedimiento de fertilizacién in vitro, por ser un servicio excluido de
Beneficios en Salud, pese a que es la Unica alternativa con que cuenta la accionante para

lograr concebir, de conformidad con sus antecedentes médicos?18.

Para dar respuesta al interrogante planteado, la Sala reiterara la jurisprudencia constitucional
relativa a: i) los derechos a la salud y a la seguridad social en relacién con la autorizacién del
procedimiento de fertilizacion in vitro; ii) los derechos sexuales y reproductivos. Con base en

ello, iii) abordard el anélisis del caso concreto.

Los derechos a salud y la seguridad social en relacién con el tratamiento de fertilizacién in

vitro. Reiteracidn jurisprudenciall9.

1. Los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica establecen que la atencién en salud y la
seguridad social son servicios publicos esenciales a cargo del Estado, cuyo fin es garantizar a
todas las personas el acceso a los servicios en salud, de acuerdo con los principios de

eficiencia, integralidad, universalidad y solidaridad.

1. A propésito de la seguridad social, esta Corporacion con fundamento en diferentes
instrumentos internacionales20 ha determinado que es un derecho fundamental cuya
efectividad se deriva “de (i) su caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los
convenios y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii)
de su prestacion como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad”21.

Asimismo, ha determinado que este derecho comprende el “conjunto de medidas



institucionales tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias, las
garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y
oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una subsistencia acorde con la

dignidad del ser humano”22.

1. En la misma linea y con el propdsito de hacer efectivo el reconocimiento jurisprudencial y
legal del derecho a la salud como fundamental y auténomo23, el legislador establecié un
conjunto de principios esenciales que orientan el Sistema General de Seguridad Social en
Salud (en adelante, SGSSS), entre los que se destacan: i) universalidad, que implica que
todos los residentes del territorio gozaran del derecho a la salud en todas las etapas de la
vida; ii) pro homine, en virtud del cual, todas las autoridades y actores del sistema de salud
deben interpretar las normas vigentes en la forma mas favorable para proteger el derecho a
la salud; iii) equidad, referido a la necesidad de implementar politicas publicas dirigidas al
mejoramiento de la salud de personas de escasos recursos, grupos vulnerables y sujetos de
especial proteccidn; iv) continuidad, relacionado con el hecho de que una vez ha iniciado un
servicio no puede suspenderse por razones administrativas o econdmicas; y v) oportunidad,

en desarrollo del cual, los servicios deben ser provistos sin demoras.

1. En consonancia con estos principios, el articulo 82 de la Ley 1751 de 2015, “por medio de
la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones” (en
adelante LeS), dispuso que la prestacion del servicio de salud debe ser completa e integral,
con independencia de su cubrimiento y financiacién. El articulo 15 ejusdem establece, no
obstante, algunas exclusiones que tienen por efecto restringir la prestacién de algunos
servicios y tecnologias con cargo a recursos publicos. Estas exclusiones, en todo caso, deben
ser interpretadas en forma restrictiva, pues el sistema garantiza la cobertura necesaria para
proteger el derecho a la salud, salvo a propdsito de servicios que estén expresamente

excluidos.

1. En tanto tratamiento para la infertilidad, el procedimiento de fertilizacién in vitro se



encuentra expresamente excluido del Plan Obligatorio de Salud (hoy Plan de Beneficios en
Salud -PBS-), de conformidad con el inciso 3 del articulo 130 de la Resolucién 5521 de 2013
del Ministerio de Salud y Proteccién Social. Dicha exclusion se ha justificado sefialando que,
en razén a su alto costo, dicho procedimiento hace parte de la faceta prestacional y

progresiva del derecho a la salud y de los derechos sexuales y reproductivos (ver infra).

1. No obstante, como sucede respecto de otros servicios y procedimientos excluidos del PBS,
su practica debe ser autorizada en casos excepcionales por parte de las entidades
prestadoras de servicios de salud. Ello sucede en particular cuando: i) se vulnera del principio
de continuidad en la prestacién de un servicio de salud vy, ii) el tratamiento solicitado es
necesario para proteger la vida, la salud o la integridad personal del usuario, incluyendo la

salud sexual y reproductiva24.

1. Ahora bien, en principio, la aplicacién del segundo criterio fijado por la jurisprudencia
constitucional25 podria resultar problematica respecto de los tratamientos de fertilidad. En
efecto, si bien la infertilidad es definida como “una enfermedad del sistema reproductivo que
impide lograr un embarazo clinico después de doce (12) meses o0 mds de relaciones sexuales
no protegidas”26, no es una enfermedad que amenace necesariamente la vida, la dignidad o
integridad personal. No obstante, este padecimiento si interfiere de forma negativa con
aspectos relevantes de la vida de la persona cuando la paternidad o maternidad hacen parte
de su proyecto individual o como pareja. Es asi como, esta patologia, reconocida como tal por
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), genera en las personas falta de bienestar
psicoldgico y social, por lo que, algunos expertos han sugerido que sea incluida en la lista de

enfermedades de interés desde un enfoque de prevencion en la salud publica27.

1. En consonancia con lo anterior, en la sentencia T-258 de 2014, este Tribunal evidencié que
la ausencia de regulaciéon por parte del Estado respecto de la atencién de la infertilidad como
problema de salud publica ha llevado a que las parejas deban asumir los altos costos que

representan estos tratamientos. El déficit normativo constatado crea, asi, una barrera en el



acceso a los servicios de salud reproductiva puesto que, solo pueden acceder a ellos quienes
tengan los recursos necesarios para asumir el costo. Esto a su vez supone un trato
discriminatorio para quienes no cuentan con los medios econdmicos necesarios para

sufragarlos.

1. Asimismo, la Corte establecié que las limitaciones fijadas en el PBS pueden representar
una vulneraciéon de determinados derechos fundamentales28, por lo que, reiterd las
subreglas de procedencia para el reconocimiento de medicamentos, tratamientos y
procedimientos médicos no contemplados en los planes de beneficios de salud, establecidas
en la sentencia T-760 de 200829.

1. De conformidad con lo expuesto, segln las circunstancias del caso, las entidades
promotoras de salud (EPS) pueden estar obligadas a inaplicar la normatividad que excluye un
servicio o procedimiento médico, cuando su autorizacién de forma oportuna y eficiente sea
necesaria para proteger los derechos fundamentales que pudiesen ser amenazados o
vulnerados como consecuencia de la respectiva exclusion. En el caso de la fertilizacién in
vitro, la Corte ha considerado que la realizacién del procedimiento puede tener fundamentos

juridicos adicionales.

Marco constitucional de los derechos sexuales y reproductivos. Reiteracion jurisprudencial30

1. Esta Corporacion ha desarrollado una linea jurisprudencial sélida y uniforme sobre el
reconocimiento, titularidad, naturaleza y contenido de los derechos sexuales y
reproductivos31. Por regla general, estos derechos reconocen y protegen la facultad de todas
las personas para decidir libremente sobre su sexualidad y reproduccidn, lo que implica, a su
vez, la obligacion del Estado de brindar los recursos necesarios para la efectividad de tal
determinacion. Con relacién a los derechos reproductivos, en particular, la Constitucién

consagra el derecho a decidir de forma libre y responsable el nimero de hijos (Art. 42 C. Pol.)



y garantiza la igualdad de derechos, proscribiendo, expresamente, la discriminacién contra la
mujer (Arts. 13y 43 C. Pol.).

1. En el desarrollo jurisprudencial referido, la Corte ha diferenciado los derechos sexuales de
los reproductivos. En la sentencia T-732 de 2009 indicé que “sexualidad y reproduccién son
dos ambitos diferentes del ser humano, ya que la primera no debe ser entendida solamente
como un medio para lograr la segunda”. No obstante, ha establecido que ambos derechos
estan intrinsecamente relacionados, puesto que la autonomia en las decisiones reproductivas
contribuye al desarrollo de una vida sexual libre de riesgos de embarazos no deseados o
situaciones distantes a los intereses personales. En conclusién, cada uno de estos derechos

posee una definicidon y contenido propio, aunque compartan una base comun.

1. Ademas, este Tribunal ha sefialado que debido a su caracter indivisible e
interdependiente32, el goce y desarrollo de los derechos sexuales y reproductivos se
encuentra ligado a otras garantias fundamentales, ello amplia su fundamento y contenido a
partir del extenso catalogo de derechos y libertades incorporados en la Constitucion y en el

bloque de constitucionalidad.33

1. Respecto a los derechos reproductivos, este Tribunal ha indicado que, de conformidad con
la Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia y la jurisprudencia constitucional, los mismos reconocen y protegen (i) la

autodeterminacién reproductiva y (ii) el acceso a los servicios de salud reproductiva.

1. La autodeterminacién reproductiva ha sido definida como “la facultad de las personas de
decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué frecuencia”34.
Esta facultad encuentra su fundamento normativo en el articulo 42 de la Constitucion,
relacionado con el derecho que tienen las parejas de decidir libre y responsablemente el
ndmero de sus hijos y, en el articulo 16, ordinal e de la Convencidn para la Eliminacion de

todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW).



1. En cuanto al acceso a los servicios de salud reproductiva, la Corte Constitucional ha
sefialado, de conformidad con la Recomendacion General 24 de la CEDAW, que “la negativa
de un Estado Parte a prever la prestacion 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, deberan adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras entidades que
prestan esos servicios”35. En sentido, esta Corporacién ha establecido que el Estado tiene la
obligacion de garantizar la eliminacién de todas las barreras que impidan a la mujer el acceso

efectivo a los servicios de salud sexual36.

1. En la sentencia T-528 de 2014, este Tribunal sefialé que el derecho a la reproduccion
humana “se deriva de los derechos a la libertad y a la autodeterminacién37, al libre
desarrollo de la personalidad38, a la intimidad personal y familiar39 y a la libertad para
fundar una familia40”. Lo anterior en consonancia con la Observacion General No. 19 del
Comité de Derechos Humanos en la que este 6rgano indicé que la posibilidad de procrear

hace parte fundamental del derecho a tener una familia.

1. Por su parte, en la sentencia SU-096 de 2018, esta Corporaciéon afirmé en cuanto al
componente de accesibilidad del derecho a la salud que este tiene relaciéon con “(...) la
obligacion de asegurar que los servicios requeridos para la materializacién de los derechos
reproductivos se puedan utilizar por todas las personas, independientemente de su ubicacion
gedgrafica o su situaciéon de vulnerabilidad4l. Paralelamente, advirtié que los costos de
acceso a estas herramientas no pueden constituir una barrera infranqueable para su
empleo42”. Igualmente, hizo hincapie en la importancia de que las personas tengan la
oportunidad de buscar, recibir y difundir informacién sobre los derechos sexuales y
reproductivos43.



1. Por Ultimo, en la sentencia SU-074 de 2020, este Tribunal reiterd las prerrogativas
necesarias para la garantia efectiva del derecho de acceso a los servicios de salud
reproductivad4. Entre ellas, el acceso a la tecnologia cientifica para superar la infertilidad y
procrear hijos, es decir, la posibilidad de acceder a procedimientos de reproduccién asistida,

entre los cuales se encuentran los tratamientos de fertilizacion in vitro45.

Fertilizacion in vitro en el marco de la jurisprudencia constitucional46

1. El acceso al procedimiento de fertilizacion in vitro hace parte de la prerrogativa de acceso
a la tecnologia cientifica para superar la infertilidad y poder tener hijos. Esta prerrogativa, a
su vez, como se sefald, se deriva del derecho de acceso a los servicios de salud

reproductiva.

1. En consonancia con el reconocimiento y desarrollo constitucional relativo a los derechos
sexuales y reproductivos, esta Corporacion ordend la practica de tratamientos de fertilizacion
in vitro en sede de tutela, por primera vez, en la sentencia T-274 de 2015. En esta
oportunidad, indicd que, hasta ese momento el acceso a los tratamientos de fertilidad habia
sido abordado de forma estricta desde la comprension del derecho a la salud, entendido
Unicamente como ausencia de dolencia o enfermedad, razén por la que, este Tribunal habia
avalado la exclusién de dichos tratamientos del Plan Obligatorio de Salud, de conformidad

con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad que integran el SGSSS.

1. No obstante, ante la necesidad de brindar un nuevo abordaje en relacién con el acceso a
los tratamientos de fertilidad, esta Corporacion fij6 una postura jurisprudencial mucho mas
amplia en términos proteccién de otros derechos y garantias conexos a los derechos
sexuales y reproductivos. Esta nueva postura distaba de aquella que limitaba la autorizacion
de tales procedimientos, por via de tutela, a aquellos casos en los que: (i) se buscara
preservar el principio de continuidad en la prestacién del servicio de salud; o (ii) de la

practica del procedimiento de fertilidad, dependieran los derechos fundamentales a la vida,



la salud y la integridad personal del paciente47. Este Ultimo supuesto, a su vez, se entendia
configurado en tres casos: a) a propdsito de la practica de exdmenes o procedimientos
diagndsticos necesarios para precisar una condicidon de salud asociada a la infertilidad; b)
para el suministro de medicamentos; y ¢) cuando la infertilidad era un sintoma o una

consecuencia de otro tipo de patologias o enfermedades.

1. De igual forma, este fallo reiteré el exhorto efectuado por la Corte en la sentencia T-528 de
2014, relacionado con la necesidad de regulacién de los tratamientos de fertilidad y su
exclusidén sin excepciones del POS (hoy PBS), por parte del Gobierno Nacional, a través del
Ministerio de Salud y Proteccién Social y la Direccién de Regulacién de Beneficios, Costos y
Tarifas del Aseguramiento en Salud. En particular, la Corte sefialé que esta regulacién debia
tener en cuenta la situacién que tienen que enfrentar las personas que padecen de
infertilidad y no cuentan con recursos econémicos para sufragar los tratamientos de
reproduccién humana asistida, entre ellos, la fertilizacién in vitro. Asimismo, en dicha
oportunidad, esta Corporacién instd a las mencionadas autoridades a iniciar una discusién
publica y abierta sobre la politica publica que incluyera como uno de los puntos centrales la

posibilidad de ampliar la cobertura del POS en ese sentido.

1. El 20 de febrero de 2019, el Congreso de la Republica expidié la Ley 1953 de 2019 “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 pardmetros de salud
reproductiva” 48. El articulo 32 de la ley dispone que el Gobierno nacional, a través del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, adelantard una politica publica relativa a la
infertilidad, con miras a garantizar el pleno ejercicio de las garantias sexuales y
reproductivas y su proteccién a través del SGSSS en el término de 6 meses. Uno de los
componentes de dicha politica publica es el relativo al diagnéstico y tratamiento oportuno,
respecto de este, la ley prevé la obligacién del Ministerio de Salud y Proteccién Social de
reglamentar, en un término no superior a un afio, el acceso a tratamientos de infertilidad
mediante técnicas de reproduccién humana asistida o Terapias de Reproduccion Asistida
(TRA)49.



1. En la sentencia C-093 de 2018, este Tribunal declaré infundadas las objeciones
presidenciales presentadas en contra de la Ley 1953 de 2019 y, a su vez, se refirid al
desarrollo del alcance de los derechos sexuales y reproductivos. Al respecto explicd que
estos comprenden dos facetas: una faceta de cumplimiento inmediato y otra sujeta al
principio de progresividad. La primera, incluye la autodeterminacidn reproductiva y el acceso
a los servicios de salud reproductiva cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud (PBS) con
cargo a la Unidad de pago por Capitacion (UPC). Esta dimensién comprende igualmente la
garantia esencial del derecho a decidir el nimero de hijos y el acceso a la informacién y
servicios para ello. Por su parte, la procreacién por medio de asistencia cientifica con cargo al
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), tiene un caracter prestacional y, en
consecuencia, esta sujeta al referido mandato de progresividad en tanto hace parte de la

segunda dimension.

1. Asimismo, esta sentencia hizo referencia al alcance de la sostenibilidad fiscal como
principio que orienta el SGSSS, con fundamento en los articulos 334 de la Constitucion
Politica y 6 de la LeS. Sefald, de conformidad con este principio, el Sistema tiene como fin
garantizar progresivamente el acceso al derecho fundamental a la salud, pero solo puede
asumir compromisos econdémicos que se ajusten a la limitaciéon de sus recursos. En ese
sentido, establecid que la financiacién de las tecnologias asociadas a técnicas de
reproduccion asistida debe ser con cargo a los recursos publicos y no con cargo directo a la
UPC, puesto que: i) la LeS establece un plan de beneficios excluyente50, por lo que, ni el
Legislador ni el Gobierno Nacional se encuentran facultados para decretar inclusiones
individuales y expresas de prestaciones, servicios o tecnologias; ii) el articulo 4 de la Ley
1953 de 2019 habilita al Gobierno Nacional para que lleve a cabo la prestacién de los
tratamientos de fertilidad con cargo a los recursos publicos, y iii) el impacto fiscal negativo
que supondria que la fuente de estos procedimientos fuese con cargo a la UPC, afectaria
gravemente la capacidad presupuestal del SGSSS. Por ello, instdé al Gobierno Nacional a

determinar la fuente a partir de la cual se debe sufragar el costo de estos tratamientos51.

1. De igual forma, este Tribunal establecié que, el acceso a los TRA con cargo a los recursos



publicos no constituye una regla general, sino un mecanismo de proteccién individual que se
concede Unicamente en aquellos casos en los que el paciente acredite el cumplimiento
estricto de los requisitos establecidos en el articulo 4 de la Ley 1953 de 2019 y demas
reglamentaciones. Solo en estos casos podra acceder a una financiacién excepcional y
parcial de los tratamientos de fertilidad de alta complejidad, entre ellos, la fertilizacién in

vitro.

1. En la sentencia SU-074 de 2020, la Corte se pronuncié nuevamente sobre el acceso a
procedimientos de reproduccién asistida y, mas especificamente, sobre el tratamiento de
fertilizacion in vitro. En esta ocasién, esta Corporacién advirtié que existian posturas disimiles
en la jurisprudencia a propdsito del acceso a dichos tratamientos. En consecuencia, decidid
unificar la jurisprudencia en relacién con el impacto de los tratamientos de fertilidad sobre el
derecho a la salud, mas alld de la dimensién de ausencia de dolencia o enfermedad vy,
evaluar la afectacién de otros derechos fundamentales, asi como el potencial efecto negativo
de la exclusion de dichos procedimientos del PBS sobre personas con escasos recursos

econdmicos.

1. Dicha providencia evidencié la existencia de un déficit de proteccidn de los derechos a la
dignidad humana, a la igualdad, a la salud y de los derechos sexuales y reproductivos para
las personas con menor capacidad econdémica, debido a las barreras en el acceso a los
tratamientos de reproduccion asistida y la exclusidn sin ninguna excepcién de dichos
procedimientos del PBS. En dicha oportunidad, la Corte indic6 que este problema estructural:
i) representa un obstaculo en el desarrollo del proyecto de vida de las personas con pocos
recursos econdmicos para sufragar dichos procedimientos; ii) afecta los derechos
reproductivos y sexuales, asi como, los derechos a la autonomia reproductiva, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, y la libertad de decidir libre y
responsablemente el nUmero de hijos, y iii) amenaza el derecho a la salud, debido a los

posibles efectos negativos de la infertilidad sobre el bienestar psicoldgico de las personas.



1. Atendiendo a que, para la fecha en la que se profirié la sentencia SU-074 de 2020, el ente
ministerial encargado de crear la politica publica a la que hace referencia el articulo 32 de la
Ley 1953 de 2019 no habia ejecutado este mandato legal52, esta Corporacion establecio
unos lineamientos provisionales en aras de proteger los derechos fundamentales que pueden
verse afectados por la falta de acceso a los tratamientos de reproduccién asistida, debido a

la ausencia de reglamentacion.

1. En este contexto, advirtié que “la posibilidad de financiar completamente y en todos los
casos los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS) seria contraria a la Ley 1953 de 2019 y a la Sentencia
C-093 de 2018". La Corte sefialé que la financiacién total y general de los tratamientos de
fertilizacion in vitro resultaria desproporcionada, en la medida en que: (i) dichos
procedimientos no se encuentran incluidos en el PBS; (ii) el impacto fiscal respecto de los
procedimientos y medicamentos en general, que ocasionaria la inclusién plena e inmediata
de las técnicas de reproduccién asistida seria significativo; y (iii) los recursos del SGSSS son

limitados y deben atender primordialmente a las necesidades y prioridades de salud.

1. Asi las cosas, teniendo en cuenta que el Sistema debe garantizar los principios de
solidaridad, universalidad, sostenibilidad financiera y eficiencia; y que el acceso a estos
tratamientos constituye una ampliacion de la faceta prestacional de los derechos
reproductivos a través del sistema de salud, la Corte concluyé que aquellos no podian ser
financiados en su totalidad con cargo a los recursos del SGSSS, sino solo parcialmente, con

cargo a recursos publicos.

1. Este Tribunal subrayd, ademas, que hacer depender completamente el acceso a los
tratamientos de reproduccion asistida de la reglamentacién gubernamental, seria contrario a
las normas legales y a los mandatos constitucionales. Por lo cual, la Sala Plena establecid
algunos parametros referentes al acceso progresivo y excepcional a la financiacién parcial

con cargo a recursos publicos de los tratamientos de fertilizacién in vitro.



1. Con tal propdsito, este Tribunal desarrolld jurisprudencialmente el alcance de las
condiciones y requisitos a los que el legislador hizo referencia en el articulo 4 de la Ley 1953
de 2019, como criterios que debian ser tenidos en cuenta en la reglamentacion de la politica

publica respectiva, de la siguiente forma:

i. Edad: la persona o pareja infértil debe tener una edad que resulte viable para el

tratamiento de fertilizacion in vitro.

ii. Condicién de salud de la pareja infértil: esta sera objeto de andlisis por parte de un médico
especialista adscrito a la EPS del paciente, el cual deberd prescribir el tratamiento a través
del aplicativo Mi Prescripcion (MIPRES), luego de que se hayan agotado todos los
procedimientos y alternativas disponibles para atender la infertilidad de la persona o pareja,
y esta no haya accedido, anteriormente, a procedimientos médicos similares. Asimismo, en
caso de que el procedimiento sea ordenado por un médico no vinculado a la EPS en la cual se
encuentre afiliada la paciente, es necesario que dicha entidad conozca su historia clinica, con

el propdsito de que tenga acceso a la opiniéon médica emitida por el médico anterior.

iii. Ndmero de ciclos que deba realizarse conforme a la pertinencia médica y condicion de
salud: con sujecion al principio de sostenibilidad financiera del SGSSS y un término maximo
de tres (3) intentos por persona o pareja, mediante la financiacion parcial con cargo a los

recursos publicos.

iv. Capacidad econdmica de la pareja: esta debe carecer de los recursos necesarios para
sufragar los costos derivados del tratamiento de fertilidad, lo cual debe haberle impedido
acceder a este a través de cualquier otro sistema o plan de salud. Sin embargo, la evaluacién
de dicho requisito debe ser mas estricta cuando se trata de solicitantes que se encuentren en

el régimen contributivo de salud53.

v. Frecuencia de los ciclos de fertilizacién: sera determinada por el criterio del médico

tratante.

vi. Tipo de infertilidad: esta podrd ser primaria (persona o parea infértil que no ha tenido hijos



previamente o secundaria (persona o pareja infértil que ya haya tenido hijos).

La Corte establecié que el cumplimiento de estos requisitos habilitaria la financiacién parcial
de tratamientos de fertilidad de alta complejidad (fertilizacion in vitro) con cargo a los

recursos publicos a favor de personas y parejas con infertilidad.

1. Ademas de los anteriormente expuestos, la Corte agregd un requisito indispensable como
condicién adicional54. Al respecto sefialé que debia constatarse que la ausencia del
procedimiento de fertilizacién in vitro vulnerara o pusiera en inminente riesgo los derechos
fundamentales55 a la dignidad humana, los derechos reproductivos, al libre desarrollo de la
personalidad, a la vida privada y familiar y a conformar una familia, a la igualdad v,
potencialmente, del derecho a la salud56, entre otros. De acuerdo con la Corte, este requisito
debe ser demostrado de forma siquiera sumaria a través de circunstancias objetivas,

verificables y graves57.

1. En conclusion, atendiendo al desarrollo jurisprudencial de los derechos reproductivos y
otras garantias58, esta Corporacion reconocié que los tratamientos de reproduccidn asistida
deben ser garantizados no solo cuando se configuren las hipdtesis reconocidas con
anterioridad a la sentencia SU-074 de 2020, sino cuando se concluya que la imposibilidad de
acceder al procedimiento resulta en una vulneraciéon de derechos fundamentales
relacionados con el alcance de los derechos sexuales y reproductivos, siempre y cuando se
cumplan en su totalidad los requisitos desarrollados por esta sentencia con base en lo
previsto en el articulo 4 de la Ley 1953 de 2019 y cuando dicha afectacidén sea objetiva,
grave y se encuentra efectivamente acreditada59. Como resultado del analisis del
cumplimiento de dichas circunstancias excepcionales, las personas que soliciten la
autorizacidén para acceder a tratamientos de fertilidad con cargo a los recursos publicos
deberan realizar un aporte econdmico para contribuir a la financiaciéon del procedimiento que

requieren.



1. Por Ultimo, el fallo establecié que la entidad encargada de verificar el cumplimiento de los
requisitos dispuestos en el articulo 4 de la Ley 1953 de 2019 serd la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) hasta tanto el Ministerio
de Salud y Proteccién Social dicte la regulaciéon ordenada en dicha ley y defina la autoridad
competente para ello. Con tal propdsito, estableciéd que el procedimiento para el acceso a
tratamiento de reproduccién asistida se compondria de tres pasos: i) la expediciéon de un
concepto favorable por parte de un médico especialista adscrito a la EPS a la cual se
encuentre afiliada la paciente o de un grupo de especialistas, si la orden es dictada por un
médico particular; ii) la presentaciéon de la solicitud respectiva ante la ADRES, con el
propdsito de que esta verifique el cumplimiento de los requisitos de capacidad econémica y
vulneracién de los derechos fundamentales a la dignidad humana, los derechos
reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, entre otros, y, potencialmente, del
derecho a la salud, y iii) la emisién del concepto por la ADRES, el cual se remitird a la EPS
encargada para que lleve a cabo la practica del procedimiento de fertilizacién in vitro,

mediante su red prestadora de servicios o los convenios respectivos.

1. Con base en las anteriores consideraciones, la Sala de Revisidn abordaréa el analisis del

caso concreto.

Caso concreto

1. La sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos, de 34 afios de edad, asistié a una cita con
especialista en ginecologia con el fin de conocer sus opciones para concebir pues, como
resultado de la extraccion de ambas trompas de Falopio, no puede hacerlo de forma natural.
El médico adscrito a Compensar EPS le recomend¢ iniciar el tratamiento de fertilizacion in
vitro, por lo cual, la accionante solicitd la autorizacién respectiva a la EPS. Esta ultima no
accedid a su solicitud por cuanto este tratamiento médico se encuentra excluido del PBS60.
Por lo anterior, la sefiora Gonzalez Hoyos interpuso accion de tutela en contra de Compensar
EPS solicitando el amparo de sus derechos fundamentales a la vida digna, a la igualdad, a la

salud, a la seguridad social, asi como de sus derechos sexuales y reproductivos.



Analisis de los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela

1. De conformidad con lo anterior, la Corte estudiard, en primer lugar, la procedencia de la

accion vy, luego, la eventual violacién de los derechos fundamentales de la accionante.

Legitimacién por activa y por pasiva6l

1. La legitimacidén por activa en la accion de tutela exige que quien lo ejerza sea el titular de
los derechos invocados, o que actle a través de un tercero debidamente acreditado para
ello. Por su parte, la legitimacién por pasiva hace alusién a que la autoridad o el particular
contra quien se dirige a la accién de tutela sea el efectivamente llamada a responder por la

vulneracién o amenaza de la prerrogativa constitucional.

1. Esta Sala encuentra que en este caso se superan los mencionados requisitos porque, de un
lado, la sefiora Andrea Lorena Gonzdalez Hoyos presenté accién de tutela en nombre propio, al
considerar vulnerados sus derechos fundamentales; y, de otro, la accién fue presentada
contra Compensar EPS, presunta responsable de la vulneracion de los derechos de la
accionante, en su calidad de encargada de asegurar la prestacién del servicio de salud que
demanda y a la cual se encuentra adscrito el especialista en ginecologia que aconsejé el

procedimiento.

Inmediatez62

1. Esta Corporacién ha sefialado que la accidn de tutela debe interponerse en un tiempo
razonable63, a partir del momento en que se producen los hechos que dan lugar a la

presunta vulneracion o amenaza el derecho fundamental.



1. Lo anterior, debido a que la accién de amparo es un mecanismo de proteccién inmediata y
efectiva de los derechos fundamentales. Por lo cual, admitirlo cuando ha transcurrido un
tiempo considerable desde la ocurrencia del hecho vulnerador, desconoceria la finalidad del
mecanismo. La Corte ha indicado que le corresponde al juez constitucional determinar en

cada caso concreto la oportunidad en la presentacion de la accién64.

1. Esta Sala advierte que en el caso bajo estudio se cumplié el requisito de inmediatez
porque la accionante interpuso la accion de tutela en septiembre de 2021, esto es, tan solo
dos meses después de obtener la respuesta negativa por parte de la entidad accionada
frente a la peticién presentada el 16 de julio de 2021. Ello evidencia una actuacion diligente
de su parte para obtener la proteccién de sus derechos fundamentales a la vida digna,

igualdad, salud, seguridad social y derechos sexuales y reproductivos.

Subsidiariedad65

1. Segln este requisito, antes de acudir a la accién de tutela, quien estima vulnerados o
amenazados sus derechos debe hacer uso de las herramientas e instrumentos ordinarios que
el ordenamiento juridico provee para resolver el conflicto juridico que se presenta. Esta regla
se exceptla cuando: i) se pretende un amparo transitorio para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, mientras se agotan los recursos ordinarios; o ii) se acredita que la via
ordinaria para resolver el asunto no resulta idénea o eficaz para la proteccién de los derechos

fundamentales conculcados.

1. En el caso sub examine, la Sala estima que la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos no
cuenta con un medio de defensa idéneo y eficaz, distinto de la accién de tutela. En efecto, si
bien de acuerdo con la Ley 1122 de 200766 es posible acudir ante la Superintendencia
Nacional de Salud, con el fin de dirimir controversias relacionadas con la denegaciéon por

parte de las EPS de servicios determinados a sus usuarios67, este mecanismo es inidéneo



porque dicha normatividad no regula el tramite de reclamos respecto de servicios y
procedimientos que se encuentren excluidos del Plan de Beneficios en Salud (PBS), como los
tratamientos de fertilizacién in vitro. Asimismo, esta Corporacién ha concluido en multiples
oportunidades que la estructura de este mecanismo ante la Superintendencia de Salud se

evidencian falencias graves que desvirtlan su idoneidad y eficacia68.

1. En ese sentido, este Tribunal indicé que la determinacién respecto de la idoneidad y
eficacia del mecanismo de proteccién los derechos de los usuarios del SGSSS a cargo de la
Superintendencia Nacional de Salud debe tomar en consideracion los criterios fijados en el
marco de seguimiento a la sentencia T-760 de 2008, relativa al estado de cosas
inconstitucional en materia de salud. En dicho contexto, la Sala Especial de Seguimiento
evidencié las siguientes barreras normativas y estructurales para el cumplimiento de las
funciones jurisdiccionales a cargo de la Superintendencia69: i) la entidad no es capaz de
proferir decisiones jurisdiccionales en el término de 10 dias previsto por la ley, por lo que,
actualmente se presenta un retraso de entre dos y tres afnos para solucionar de fondo las
controversias conocidas por la entidad 70; ii) el tramite jurisdiccional solo procede ante la
negativa de las EPS de prestar algun servicio médico, mas no en aquellos casos en los cuales
exista omisién o silencio por parte de estas; iii) la ausencia de un mecanismo que garantice
el cumplimiento de sus decisiones, y iv) las falencias en la estructura organica de la entidad
pues, con excepcién de la organizacion de la que dispone en Bogotd, no cuenta con el
personal suficiente ni especializado para el resto del pais71. Asi las cosas, la Corte ha
sefialado que “mientras persistan las dificultades para el ejercicio de dichas facultades, el
mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud no se entenderd como un medio
idéneo y eficaz para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de los usuarios
del Sistema General de Seguridad Social en Salud y, en consecuencia, la accién de tutela

sera el medio adecuado para garantizar dichos derechos72"73.

1. De conformidad con lo expuesto, esta Sala observa el mecanismo alternativo dispuesto no
es idéneo porque la autorizacién de los tratamientos de fertilizacién in vitro no hace parte de

las competencias propias a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud74. Asimismo, sin



perjuicio de lo anterior, esta Sala recuerda que esta Corporaciéon en diferentes
oportunidades75 ha senalado que el mecanismo jurisdiccional ante dicha autoridad
administrativa no es eficaz, por cuanto, este presenta graves demoras para ofrecer
respuestas y soluciones oportunas a las solicitudes radicadas por los usuarios y afiliados al
sistema de salud por ocasién de las fallas en la prestacién del servicio. En razén de ello,
atendiendo a las caracteristicas particulares del caso concreto, se concluye que la accién de
tutela era el Unico medio de defensa con el que contaba la sefiora Andrea Lorena Gonzélez

Hoyos para solicitar el amparo de sus derechos.

Analisis del problema juridico. Vulneracién de los derechos a la vida digna, a la igualdad, a la

salud reproductiva y a la seguridad social.

1. La accionante expuso que la decisién de Compensar EPS de negar la autorizacién del
procedimiento de fertilizacién in vitro constituye una vulneracion de sus derechos a la vida
digna, a la igualdad, a la salud, a la seguridad social y a los derechos sexuales y

reproductivos.

1. En relacion con la vulneracion de los derechos sexuales y reproductivos de la sefiora
Andrea Lorena Gonzalez Hoyos por parte de Compensar EPS, esta Sala observa que, de
acuerdo a la jurisprudencia constitucional expuesta, la exclusiéon sin excepciones del
tratamiento de fertilizacion in vitro del PBS constituye una barrera en el desarrollo pleno de
los diferentes elementos que integran este conjunto de derechos, especificamente, la
autonomia reproductiva y la libertad de decidir libre y responsablemente el nimero de hijos.
En el caso de la accionante, la omisidn del Estado de desarrollar una politica publica que
permita de forma eficaz y oportuna que las parejas con infertilidad puedan acceder a los

diferentes tratamientos médicos para concebir supone una carga desproporcionada.

1. En virtud de lo anterior, atendiendo a las condiciones excepcionales en las cuales se puede

acceder a procedimientos de fertilizacidn in vitro con cargo a los recursos publicos, esta Sala



procederd a verificar si dichas condiciones se cumplen en este caso, con fundamento en los
requisitos previstos en el articulo 4 de la Ley 1953 de 2019, reconocidos y desarrollados por

esta Corporacion en la sentencia SU 074 de 2020.

Andlisis de los requisitos reconocidos por la jurisprudencia constitucional para el acceso a los

tratamientos de fertilidad en circunstancias excepcionales

1. En primer lugar, respecto a la edad de la accionante, se observa que la sefiora Andrea
Lorena Gonzalez Hoyos, actualmente, tiene 34 afios de edad76. Atendiendo a la edad de la
accionante, correspondera al médico tratante determinar e informar a la paciente la
viabilidad del procedimiento de fertilizacion in vitro, los riesgos relacionados con su
embarazo y las complicaciones que esto puede causar en su salud. Lo anterior, con el
propodsito de asegurar que la actora cuente con la debida asesoria y acompafiamiento
médico. Asimismo, el médico especialista debera tener en cuenta que Compensar EPS
informd a esta Sala que, en caso de llevarse a cabo el procedimiento, “la tasa de éxitos oscila
entre el 60% al 65% debido a la edad de la paciente, asumiéndose que la calidad de los

ovocitos es buena”.

1. En relacién con la condicion de salud de la accionante, segln lo consignado en la historia
clinica, esta presenta antecedentes de ovarios poliquisticos, dos embarazos ectdpicos y
salpingectomia bilateral por laparoscopia77. En consecuencia, la accionante fue informada
acerca de su imposibilidad para poder concebir de forma natural, por lo que, solicitd la
practica del procedimiento de fertilizacién in vitro, el cual fue negado por la EPS. En sede de
revision, la entidad accionada aseguré que este procedimiento es la Unica posibilidad médica
con la que cuenta la accionante para procrear78. En ese sentido, correspondera a los
médicos especialistas determinar la condicidn de salud de la accionante asociada con el tipo

de infertilidad que padezca79.

1. Por otra parte, el nimero de ciclos que debe realizarse y la frecuencia del tratamiento de



fertilidad, deberd ser precisado por el médico tratante en la certificacién mediante la cual se
pronuncie sobre la viabilidad del tratamiento de fertilizacién in vitro, con un maximo de tres

oportunidades para llevar a cabo la practica de la fertilizacién.

1. Respecto a la falta de capacidad econémica de la pareja, esta Sala cuenta con la siguiente
informacién aportada por la accionante: ella devenga un salario ligeramente superior a los
37000.000 y su conyuge, percibe por concepto de honorarios una suma mensual ligeramente
superior a 6°000.000. De acuerdo, con la relacién de gastos del hogar, los egresos mensuales
de la pareja superan la 7°000.000. Entre estos gastos se encuentra el pago del canon de
arrendamiento de la vivienda en la que habitan, la cuota mensual correspondiente a la
compra de un apartamento, el pago de tarjetas de crédito y cotizaciones al sistema de
seguridad social, entre otros. A partir de lo anterior, de acuerdo con la sentencia SU 074 de
2020, la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social -en
adelante, ADRES- es la entidad encargada de verificar el cumplimiento de los requisitos
contenidos en el articulo 42 de la Ley 1953 de 2019, hasta tanto el Ministerio de Salud y
proteccién Social dicte la regulaciéon que ordena dicha normativa. En ese sentido,
corresponderd a la ADRES establecer si la accionante cuenta con la capacidad econdémica

para poder asumir los costos derivados del procedimiento de fertilizacién in vitro.

1. Al respecto, esta Sala advierte a la ADRES que el analisis sobre la capacidad econémica
estara sujeto a la aplicacion de los principios de proporcionalidad y gastos soportables. Lo
anterior, atendiendo a que, si bien la accionante y su pareja, podrian tener que contribuir de
forma parcial a la financiacién del procedimiento de fertilizacién in vitro, deben hacerlo en

forma proporcionada, asumiendo solo la carga econdémica que puedan soportar.

1. Esta Corporacién se ha referido al principio de gastos soportables en el marco del
reconocimiento de la prestacidén de servicios de salud. Al respecto ha sefialado que“[e]ste
criterio, analizado desde la perspectiva del derecho a la salud, permite valorar casos donde
una persona afiliada al régimen contributivo, a pesar de contar con cierto tipo de recursos,
puede ver afectados otros derechos si destina un porcentaje apreciable de sus ingresos a la

satisfaccion de un gasto médico que la E.P.S. respectiva no esté en la obligaciéon de asumir.



El principio de gastos soportables se ve afectado cuando el afiliado al régimen contributivo

asume una carga desproporcionada”80. (énfasis agregado)

1. Asimismo, ha indicado que este principio guarda estrecha relacién con la aplicacién del
principio de proporcionalidad, respecto a casos en los que “si bien existe una capacidad
econdmica de importancia, la carga que se asume resulta desproporcionada frente al
equilibrio familiar que permite el amparo de los minimos esenciales del derecho a la salud y
de otros derechos sociales”81. Asi entonces, la Sala considera que la ADRES en el gjercicio
de sus funciones debe dar aplicacién razonable a las reglas de incapacidad econémica que
establezca para el andlisis del caso concreto, valorando atentamente que, la carga
econdémica que imponga a los usuarios del SGSSS para que estos puedan acceder a los
tratamientos de fertilidad no generen una afectacién injustificada de sus derechos

fundamentales a la vida digna y el minimo vital.

1. Con fundamento en lo anterior, esta Sala solicitard a la ADRES que desarrolle de forma
exhaustiva y concreta una gestién probatoria, atendiendo a la situacién econémica particular
del hogar de la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos y al cumplimiento de los requisitos
exigidos en la Ley 1953 de 2019, para garantizar la realizacién de los derechos de la
accionante a través del acceso al tratamiento de fertilizacién in vitro, sin menoscabar su
minimo vital y, con fundamento en la aplicacién del principio de equidad en materia de salud,
en los términos expuestos por esta Corporacién82. En dicho tramite, esta entidad deberd
ajustarse a los principios que regulan las actuaciones administrativas, entre ellos, al debido

proceso, la igualdad, la buena fe, la transparencia y la publicidad.

1. Ahora bien, anteriormente se indicé que la accionante no tiene hijos y no ha podido
concebir de forma natural. Esta Sala estima necesario que los médicos especialistas a
quienes corresponda evaluar la situacién de salud de la sefiora Gonzdalez Hoyos para acceder
al tratamiento de fertilizacién in vitro determinen cuadl es el tipo de infertilidad padece

(infertilidad primaria o infertilidad secundaria), atendiendo a su disfuncién reproductiva y a



las oportunidades en las cuales logré concebir, pero desafortunadamente no pudo dar a luz.
Lo anterior, con el propdsito de que establezcan si la accionante cumple la exigencia relativa
al tipo de infertilidad83.

1. Finalmente, en cuanto a la vulneracién o amenaza inminente de otros derechos
fundamentales, la Sala resalta lo expresado por la accionante en sede de revision. Esta indicé
que tanto ella como su cényuge se encuentran afectados emocionalmente como resultado de
la imposibilidad de concebir de forma natural y de acceder al tratamiento de fertilidad
recomendado médicamente para ello, puesto que, ambos tienen el deseo de construir juntos
una familia y tener hijos bioldgicos. Afirmd igualmente que, como resultado de los embarazos
ectdpicos que ha tenido, ha experimentado “frustracion debido al anhelo y deseo de ser
madre que se ha visto impedido”. De acuerdo con lo anterior, esta Sala comprende que la
afectacién emocional que alega sufrir la accionante y su pareja, podria tener repercusiones
graves en su salud mental y psicoldgica como resultado de la imposibilidad de tener hijos
propios. Sin embargo, esta Sala no cuenta con elementos probatorios suficientes ni un
concepto técnico para determinar el nivel de afectacion psicolégica de la pareja, por lo que,
corresponde a la accionante allegar a la entidad correspondiente las evidencias de las
circunstancias que sefala, las cuales impliquen una especial o excepcional afectacién de
otros derechos fundamentales, entre los que se encuentren, el deterioro de la salud mental o

del bienestar psicoldgico o emocional como resultado de la infertilidad.

1. No obstante, sin perjuicio de lo anterior, la Sala constata que las barreras impuestas para
el ejercicio de la autodeterminacién reproductiva, en tanto componente intrinseco de los
derechos reproductivos de la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos, afectaron la realizacién

de su proyecto de vida y con ello, su derecho a la dignidad humana84.

1. Respecto a la vulneracion del derecho a la igualdad, se observa que, la exclusién sin
restricciones del POS de los tratamientos de fertilidad, afecta desproporcionadamente a las

personas que no cuentan con la capacidad econdmica suficiente para sufragar sus costos,



como puede ser el caso de la accionante y su cényuge. Como se sefiald, el déficit de
regulacidon existente constituye una carga injustificada que no estan obligados a soportar
quienes desean materializar su derecho legitimo a constituir una familia. En ese sentido, el
Estado se encuentra Ilamado a intervenir para evitar la diferencia de trato que supone que
solo las parejas infértiles que cuenten con los recursos econémicos suficientes puedan tener
hijos bioldgicos luego de someterse a la intervencién médica especializada o la asistencia

cientifica.

1. Atendiendo a las caracteristicas del caso concreto, esta Sala concluye que, la decisién de
Compensar EPS de negar la practica del tratamiento de fertilizacién in vitro a la accionante,
por no encontrarse incluido en el PBS con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion, quien,
ademas, es una persona que ha sido diagnosticada con infertilidad y, que tal como lo
sostuvo la entidad accionada, solo cuenta con el procedimiento médico referido como la
Unica alternativa para poder concebir, desconoce sus derechos fundamentales a la vida
digna, a la igualdad, a la salud, a la seguridad social y a los derechos sexuales y

reproductivos, como ha sido referido anteriormente.

1. Asimismo, en los términos de la sentencia SU-074 de 2020, esta Sala reitera que, la
exclusién sin excepciones del acceso a los tratamientos de fertilidad aun persiste como
consecuencia de un déficit de proteccién de los derechos de las personas diagnosticadas con
infertilidad, que afecta a personas como la accionante y su pareja, quienes no cuentan con la

capacidad econémica suficiente para acceder a dichos tratamientos.

1. Con fundamento en el analisis anterior, la Sala ordenard a Compensar EPS o a la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliada la actora al momento de proferirse esta
sentencia que, en el término de los cinco (5) dias siguientes a la notificaciéon de la presente
decisidn, asigne una cita con un médico especialista adscrito a dicha EPS para que, luego de
examinar las condiciones especificas de salud de la accionante, se pronuncie sobre la

viabilidad del procedimiento. Para ello, dispondra del término maximo de quince (15) dias



contados a partir de la notificacion del presente fallo85 y deberd abarcar los aspectos
necesarios para autorizar el tratamiento de reproduccién asistida que requiere, en caso de

ser procedente, en los términos expuestos en la presente sentencia.

1. En caso de que el concepto del médico especialista resulte negativo, la accionante podra
acudir ante la Junta de Profesionales de la Salud de la respectiva IPS a la cual se encuentre
vinculado el médico que prescribié el tratamiento en la cita médica del 24 de junio de 2021.

Esta junta debera decidir dentro de los quince (15) dias siguientes a su conformacién.

1. Posteriormente, si se presenta un concepto negativo por parte de la Junta de Profesionales
de la respectiva IPS, la accionante podra acudir ante un médico particular y, en el evento en
que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera conformar un grupo interdisciplinario
integrado por médicos especialistas, quienes luego de examinar las condiciones especificas
de salud de la accionante, deberan justificar o descartar cientificamente la viabilidad del
procedimiento. Dicho grupo deberd decidir dentro de los quince (15) dias siguientes a su
conformacion. Asimismo, el concepto que rindan deberd atender al tipo de infertilidad que

padece la accionante como requisito para prescribir el tratamiento.

1. En este orden de ideas, la Sala revocara la decisién del juez de segunda instancia para, en
su lugar, conceder el amparo de los derechos fundamentales invocados. En consecuencia, se
ordenard a la EPS accionada o a la entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliada
la accionante al momento de proferirse esta sentencia que: (i) asigne una cita con un médico
especialista adscrito a su red de prestadores en el término de los cinco (5) dias siguientes a
la notificacion de la presente decisién para que se pronuncie sobre la viabilidad del
procedimiento. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de 15 dias contados a
partir de la fecha de notificacién de este fallo86; (ii) en caso de que la accionante acuda a un
médico particular y, en el evento en que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS debera
conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas para que se

pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento, este grupo debera decidir dentro de los 15



dias posteriores a su designacion.

1. A su turno, una vez se cuente con el concepto médico favorable para la practica del
tratamiento de fertilizacién in vitro, en el término perentorio de un mes contado a partir del
momento en que reciba el concepto médico (que puede ser remitido por la accionante o por
la EPS) la ADRES: (i) deberd verificar Unicamente el cumplimiento del requisito de ausencia
de capacidad econdémica de acuerdo con el criterio de gastos soportables; (ii) deberd
establecer el porcentaje que debe ser financiado con cargo a recursos publicos; y (iii) remitird

su concepto a la EPS para que practique el procedimiento de fertilizacién in vitro.

1. Finalmente, se ordenard a la EPS accionada o a quien haga sus veces que, a partir de la
expedicién del concepto favorable de la ADRES, inicie la ejecucién del tratamiento
correspondiente y necesario para el procedimiento de fertilizacién in vitro a través de los

médicos de su red prestadora de servicios o mediante los convenios respectivos.

|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida el 10 de noviembre de 2021,
el Juzgado Cuarenta y Seis Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota que, a
su vez, confirmd la decisidon de primera instancia dictada el 7 de octubre de 2021 por el
Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de la misma ciudad. En
su lugar, CONCEDER la proteccién de los derechos fundamentales de la sefiora Andrea
Lorena Gonzalez Hoyos a la vida digna, igualdad, salud, seguridad social y derechos sexuales

y reproductivos, en los términos expuestos en la parte considerativa de esta providencia.



SEGUNDO. ORDENAR a Compensar EPS o a la entidad promotora de salud a la cual se
encuentre afiliada la actora al momento de la presente sentencia que (i) dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la notificacién del presente fallo, asigne una cita con un médico
especialista adscrito a su red de prestadores para que se pronuncie sobre la viabilidad del
procedimiento de fertilizacién in vitro solicitado por la accionante y determine el tipo de
infertilidad que sufre la accionante. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de
quince (15) dias contados a partir de la fecha de notificacién de la presente decisidon y deberd
abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de reproduccién asistida, en
caso de ser procedente, en los términos del fundamento juridico 65 de esta sentencia; (ii) en
caso de que el concepto provenga de un médico particular, segin lo sefialado en el numeral
siguiente, Compensar EPS deberd conformar un grupo interdisciplinario integrado por
médicos especialistas para que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento, este

grupo profesional deberd decidir dentro de los quince (15) dias posteriores a su designacion.

TERCERO. ADVERTIR a la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos que, (i) en caso de que el
concepto del médico especialista sefalado en el numeral anterior sea negativo, la accionante
podra discutir tal decisién ante la Junta de Profesionales de la Salud de la respectiva IPS a la
cual se encuentre vinculado el médico que rechazé el tratamiento. Esta junta debera decidir
dentro de los quince (15) dias posteriores a su conformacién; (ii) en caso de que la decision
de la Junta de Profesionales de la respectiva IPS sea negativa, la accionante podra acudir a
un médico particular y, (iii) en caso de que aquel prescriba dicho procedimiento, la EPS
debera conformar un grupo interdisciplinario integrado por médicos especialistas para que se
pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento. Este grupo debera decidir dentro de los

quince (15) dias posteriores a su designacion.

CUARTO. ORDENAR a la ADRES que, en el término de un mes contado a partir de la recepcién
del concepto médico favorable, en caso de que asi lo sea, para la practica del tratamiento de
fertilizacion in vitro de la sefiora Andrea Lorena Gonzalez Hoyos: (i) verifique el cumplimiento
del requisito de ausencia de capacidad econdmica de acuerdo con el criterio de gastos
soportables; (i) establezca el porcentaje que debe ser financiado con cargo a recursos
publicos: y (iii) remita inmediatamente su concepto a Compensar EPS o a quien haga sus

veces, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta providencia.



QUINTO. ORDENAR a Compensar EPS o a la entidad promotora de salud a la cual se
encuentre afiliada la accionante al momento de la presente sentencia que, en el término de
veinte (20) dias contados a partir de la expedicién del concepto favorable de la ADRES, en
caso de que asi lo sea, inicie el tratamiento correspondiente y necesario para la practica del
procedimiento de fertilizacién in vitro a través de los médicos de su red prestadora de

servicios 0 mediante los convenios respectivos.

SEXTO. Por secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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