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Bogota, el Fondo Financiero Distrital de Salud y FAMISANAR EPS.

Magistrada Ponente:



CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Bogota D.C., dos (2) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Séptima de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alberto Rojas Rios, José Fernando Reyes Cuartas y por la Magistrada Cristina Pardo
Schlesinger, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién
Politica, y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la

siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién de las decisiones judiciales proferidas, en primera instancia, por el
Juzgado Cuarenta vy Seis Civil Municipal de Bogotd, el cuatro (4) de julio de dos mil diecisiete
(2017) y, en segunda instancia, por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, el cinco

(5) de octubre de dos mil diecisiete (2017), en el proceso de tutela de la referencia.

El proceso de la referencia fue seleccionado para revisién por la Sala de Seleccién de
Tutelas NUmero Dos de la Corte Constitucional[1], mediante Auto proferido el dieciséis (16)
de febrero de dos mil dieciocho (2018), notificado por estado el dos (2) de marzo de la

misma anualidad.
|. ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1. Manifiesta el apoderado judicial que la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril actualmente
tiene 33 afios, edad ideal para el tratamiento de fertilizacién in vitro, que convive con su
compafiero sentimental Oscar Daniel Cortés Saavedra, relacién de la cual aun no han
podido procrear debido a que la accionante padece “infertilidad por falta de ovulacion,

amenorrea secundaria”[2].

1.2. El apoderado judicial de la peticionaria indica que, el 16 de febrero de 2001, debido a
un intenso dolor abdominal y luego de la valoracién hecha por su médico ginecélogo

tratante[3], Yuli Paola Santacruz Abril, de 17 afos de edad, fue sometida a una laparotomia



por sospecha de “tumor de ovario torcido”, cuyo diagnéstico fue “tumoracién de ovario
izquierdo de 12 X 10 centimetros con nodulaciones en su superficie con zonas duras y
blandas que comprometian todo el estroma ovarico, tumoracién de ovario derecho de 10 X
8 centimetros, de similares caracteristicas al anterior, pero, con signos de necrosis por

torsién, del pediculo bascular (sic) y compromiso isquémico de la trompa”[4].

Indica que se le practicd un procedimiento quirirgico denominado “OOFORECTOMIA
BILATERAL Y SALPINGECTOMIA DERECHA E IZQUIERDA”, con el objeto de evitar

complicaciones futuras al existir posibilidades de desarrollar cancer de ovarios.

1.3. Informa que, luego de la cirugia a la que fue sometida la poderdante, su médico
tratante indicé que “desde el punto de vista quirdrgico ginecolégico, era importante y vital
la cirugia, teniendo en cuenta el hallazgo de los tumores bilaterales de ovarios, maxime
cuando uno de ellos presentaba signos de necrosis por torsiéon del péndulo vascular, por lo
que fue necesaria la extirpacién de los ovarios a pesar de verse comprometida la
fertilidad”[5]. Por lo anterior, el especialista en ginecologia formulé, de forma continua e

indefinida, terapia de sustituciéon hormonal.

1.4. El 14 de abril de 2014, el Tribunal de Etica Médica de Bogotd encontré al médico Alvaro
Guzman Gonzélez responsable profesionalmente por practicar la cirugia “OOFORECTOMIA
BILATERAL Y SALPINGECTOMIA DERECHA E IZQUIERDA” a Yuli Paola Santacruz Abril sin
contar con la autorizacion expresa de sus padres, pues en la fecha en que fue realizado el
procedimiento (16 de febrero de 2001) la accionante tenial7 afios de edad, por lo que
resultaba necesario dar cumplimiento a lo establecido en los articulos 14, 15y 16 de la Ley
23 de 1981[6] y el articulo 12 del Decreto 3380 de 1981[7]. El especialista en ginecologia

fue sancionado y apartado de su profesion por un periodo de 30 dias.

Para el Tribunal de Etica Médica de Bogot4, la cirugia practicada por el profesional Alvaro
Guzman Gonzalez, médico tratante y cirujano de la accionante, resultaba necesaria debido
a la patologia que presentd, encontrandose en riesgo su vida; no obstante, era pertinente
contar con el permiso de sus padres por ser menor de edad y dejar una advertencia en su

historia clinica sobre los posibles efectos en su salud y vida sexual y reproductiva[8].

1.5. Aduce el apoderado judicial que, con motivo de la cirugia practicada en el afio 2001, la

peticionaria ha sufrido dafios fisicos y psicoldgicos que le han generado perjuicios, tales



como: “tardo (sic) 6 afos en asimilar dicho dafio irreversible, etapa en la cual sufri
sobrepeso, se ha sentido una mujer incompleta, se siente mutilada, se siente insegura, ya

que es muy dificil que un hombre la acepte y/o permanezca en una relacién seria y estable
por este estado en que quedo (sic), maxime cuando ya se acabd su matrimonio siendo este
el tema de discusién, no ha podido brindarle un hijo a su actual pareja y sufre al pensar que
en cualquier momento la abandonara (sic) por esta razén como ya paso (sic) con su
anterior pareja, siente verglienza de si misma, vive triste, con depresion, y en general

desde el aflo 2001 a la fecha su vida ha sido muy complicada y también para su familia”[9].

1.6. Indica el escrito de tutela que la actora se ha sometido a distintos andlisis médicos con
el fin de poder concebir un hijo en su vientre, pese a la extirpaciéon de sus ovarios; sin
embargo, todos los especialistas consultados le sugieren como Unica posibilidad el
tratamiento de fecundacion in vitro, donacién de dvulos e inyecciéon intracitoplasmatica de

espermatozoides (FIV-ICSI).

1.7. El 6 de diciembre de 2016 Yuli Paola Santacruz Abril expuso su caso ante la IPS
Colsubsidio Funza y solicité autorizacion para el tratamiento de fecundacién in vitro,
donaciéon de évulos e inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (FIV-ICSI). Por lo
anterior, el 14 de enero de 2017 se reunié la Junta Médica de la clinica Colsubsidio y
determiné que la accionante se encontraba en buen estado de salud y su edad (33 afios)
era propicia para el tratamiento de fecundacidn in vitro, aclarando que debia acudir a su

entidad promotora de salud para obtener las respectivas autorizaciones.

1.8. Afirma el apoderado judicial que el 24 de enero de 2017 FAMISANAR EPS emitié
autorizacién para que la accionante acudiera a PROFAMILIA FERTILIDAD a la toma de
examenes de diagndstico para determinar la viabilidad de la fecundacion in vitro y el costo
del tratamiento, entidad que hacia parte de la red de prestadores de salud de FAMISANAR

EPS, al existir un convenio de salud vigente.

1.9. El 25 de enero de 2017 PROFAMILIA FERTILIDAD informé a Yuli Paola Santacruz Abril
que el valor del tratamiento de fecundacién in vitro ascendia a $17.555.600, sin incluir los

medicamentos que se llegasen a requerir, suma que debia ser asumida por la interesada.

1.10. Sostiene el apoderado judicial de la accionante, que FAMISANAR EPS neg¢ el



tratamiento requerido, al argumentar que el médico tratante de la poderdante y quien
finalmente debe prescribir la practica del procedimiento de fertilizacién in vitro, informé que
el mismo no era pertinente, pues no existe riesgo inminente para la vida de la solicitante, se

trata de una paciente estable y sana y de la historia clinica no se advierte la razén por la

cual se le practicd a la afiliada una ooferoctomia bilateral[10].

Lo anterior, a juicio del apoderado, desconoce que: (i) “la infertilidad proviene de una
patologia, es asi como los ovarios de mi poderdante presentaban tumoraciones, y uno de
ellos presentando necrosis por torsion de pediculo bascular (sic), razones por las cuales
fueron extraidos, pues podian ser cancerigenos” vy (ii) que su cliente presenta “amenorrea
secundaria” o falta de ovulacién, es decir “es infértil porque le extrajeron sus ovarios”.
Aclara que su poderdante “con anterioridad a la cirugia podia concebir y de manera
natural”[11].

En ese sentido, considera el apoderado judicial que la accionada no puede negar el
tratamiento, pues, al proferir 6rdenes para que se realizaran los exdmenes de diagnéstico
correspondientes, los cuales resultaron favorables, se entiende que, aprobd y autorizé el

inicio del procedimiento de fecundacién in vitro.

1.11. Se afirma en el escrito de tutela que Yuli Paola Santacruz Abril no puede costear el
tratamiento que la EPS se niega a proporcionar, pues se desempena como auxiliar
administrativa con un sueldo de $1.217.821, del cual debe destinar $300.000 para el
arriendo, $300.000 para alimentacién, $150.000 para servicios publicos, $100.000 para
transporte y $500.000 para cubrir una obligacidn crediticia. Aunado a lo anterior, se afirma

que la accionante no cuenta con bienes inmuebles o alguna otra fuente econémica.

1.12. Sostiene que el compafero sentimental de la peticionaria no cuenta con un trabajo
estable, que se desempena, de manera independiente e informal, como electricista
automotor en el municipio de Funza, Cundinamarca, con lo que no logra generar ingresos

superiores a los $800.000 mensuales.

1.13. El apoderado judicial concluye que el tratamiento de fecundacidn (fertilizacién) in vitro
se requiere para mejorar la salud de la accionante al afirmar que “le puede llevar a que ya
no sea necesario el consumir medicamentos de por vida, lo que a la larga sera menos

costoso para FAMISANAR EPS, y asi disminuye inversidn (sic) y de otro lado mejora la salud



de mi poderdante PAOLA SANTACRUZ ABRIL"[12], pues las dolencias y molestias fisicas que
sufre su poderdante desde el afio 2001, pueden ser contrarrestadas con un embarazo y asi,

reitera, mejorar su calidad de vida.

1.14. En consecuencia, el apoderado judicial de la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril solicito:

“PRIMERO: Tutelar como mecanismo transitorio a favor de mi prohijada YULI PAOLA
SANTACRUZ ABRIL, para que se tutelen su Derechos Fundamentales como son a la salud, a
la dignidad humana, a conformar una familia, a la igualdad y no discriminacion, a la
libertad, a la integridad personal, fisica, psiquica y social, al libre desarrollo de la
personalidad, a los derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos, derecho a

la maternidad y los demds conexos.

SEGUNDO: que en virtud de que se le Tutelen los anteriores derechos, se ordene a la
entidad accionada FAMISAR EPS, que en un plazo maximo de (48) horas, autorizar el

tratamiento de fertilizacion in vitro, tratamiento de

Fecundacidn in vitro (FIV-ICSI) con donacién de évulos y ICSI (inyeccidén intracitoplasmatica
de espermatozoide), hasta obtener un resultado positivo y brindar el tratamiento integral
para la patologia que padece PAOLA SANTACRUZ ABRIL.

TERCERA: Que se ordene a la entidad accionada FAMISANAR EPS, le autorice vy realice a mi
poderdante nuevamente los examenes necesarios para iniciar el tratamiento de
fecundacion in vitro (FIV-ICSI) con donacidn de dvulos y ICSI (inyeccidn intracitoplasmatica
de espermatozoides), en caso de que los que ya se realizd6 en PROFAMILIA FERTIL (sic) ya

estén vencidos.

CUARTA: Que se ordene a FAMISANAR EPS realice el procedimiento de Fecundacién in vitro
(FIV-ICSI) con donacién de évulos y ICSI (inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoide),
y hasta que el mismo sea positivo, puesto que mi poderdante no cuenta con los recursos

econdmicos para sufragar el mismo.

QUINTA: Que ordene a FAMISANAR EPS suministre los medicamentos y realice el

seguimiento y acompafamiento durante todo el tratamiento hasta su culminacioén,



brindando una atencidn integral para la patologia que PAOLA SANTACRUZ ABRIL.

SEXTA: Que se le ordene a MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL -
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SLAUD - SECRETARIA DISTRITAL DE BOGOTA, realizar
una vigilancia sobre FAMISANAR EPS para que dé cumplimiento al tratamiento aqui

solicitado.

SEPTIMA: al FONDO FINANCIERO DISTRITAL DE SALUD Y FOSYGA, coadyuvar con los gastos
econdmicos que el tratamiento de Fecundacion in vitro (FIV-ICSI) con donacién de dvulos y

ICSI (inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides) requiere”.
2. Contestacion de la demanda[13]
2.1. FAMISANAR EPS

La Directora de Gestidn del Riesgo Poblacional de FAMISANAR EPS, mediante escrito del
veintiuno (21) de junio de dos mil diecisiete (2017)[14], se  refiri6 a los hechos y

pretensiones de la accién de tutela, en los siguientes términos:

Indicé que la accionante es una paciente de 33 afios, con antecedentes de ooferectomiay
salpinguectomia bilateral por quistes bilaterales detectados en el aflo 2001, quien se

encuentra en tratamiento con estrégenos conjugados.

Explicé que el procedimiento de fecundacidn in vitro es una técnica de laboratorio que
consiste en fecundar los dvulos procedentes de una donante con los espermatozoides del
semen de la pareja de la paciente intervenida. Que una vez fecundado, el 6vulo se

convierte en pre-embridn y se transfiere al Utero previamente preparado, para que continle

su desarrollo.

Sobre la pretensién de la accionante, aclardé que “no es garantia de satisfacer su deseo de
maternidad la realizacién del procedimiento que tiene un alto costo, en la medida en que
este no estd encaminado a preservar la salud o vida de la usuaria, si no (sic) al deseo de
concebir, lo cual obliga a la limitaciéon de los recursos destinados a servicios de salud

prioritarios”[15].

Manifestd que en el presente caso no existe orden médica que justifique el procedimiento



que se solicita, y dada la patologia que sufrié la accionante es el galeno tratante el

competente para prescribir tratamientos.

Sostuvo que FAMISANAR EPS siempre ha procurado una debida prestacion del servicio de
salud, con el fin de contribuir a una excelente asistencia y a la mejoria de los usuarios en
concordancia con la dignidad humana. En esa medida, concluyd que no existe evidencia de
la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales de la sefiora Yuli Paola Santacruz
Abril, pues la entidad ha cumplido con sus obligaciones dentro de los parametros que
reglamentan la prestacion de servicios de salud. Por lo anterior, solicitd que se declare

improcedente la accidn de tutela de la referencia.

Al escrito de contestacién la parte accionada anexd copia del historial de autorizaciones,
entre las que se destaca el informe por afiliado No. 247-37995410 mediante el cual se negd
el procedimiento de “FECUNDACION IN VITRO (FIV-ICSI) CON DONACION DE OVULOS”, del
27 de enero de 2017[16].

2.2. Ministerio de Salud y Proteccidon Social

El Director Juridico del Ministerio de Salud y Proteccién Social, mediante escrito del
veintiuno (21) de junio de dos mil diecisiete (2017)[17], se refiri6 a los hechos y

pretensiones de la accién de tutela, en los siguientes términos:

Aclaré que en el marco de las Leyes 100 de 1993, 715 de 2001 y 489 de 1998, en
concordancia con el Decreto Ley 4107 de 2011, asi como las disposiciones contendidas en
el Decreto Unico del Sector Salud y Proteccién Social - Decreto 780 de 2015, al Ministerio de
Salud y proteccién Social le corresponde formular, adoptar, dirigir, coordinar, ejecutar y
evaluar la Politica Publica en materia de salud, salud publica y promocién social en salud.

Asi como, dictar las normas administrativas, técnicas y cientificas de obligatorio

cumplimiento en el sector salud y del Sistema General de Seguridad Social.

Indicé que el articulo 9 de la Resolucién 6408 de 2016[18], sefala que las EPS son las
encargadas de la prestacion de los servicios en salud; en esa medida, es a la entidad

promotora de salud accionada la responsable de garantizar el procedimiento que se solicita



en esta oportunidad, atendiendo los mecanismos legales y administrativos establecidos
para tal fin. Por lo anterior, solicité se declare la improcedencia de la accién de tutela en el

presente caso.
2.3. Superintendencia Nacional de Salud

La Asesora del despacho del Superintendente Nacional de Salud, mediante escrito del
veintidds (22) de junio de dos  mil diecisiete (2017)[19], se  refiri6 a los hechos vy

pretensiones de la accién de tutela, en los siguientes términos:

Adujo que las EPS son responsables de garantizar la calidad, oportunidad y eficiencia de la
prestacion de los servicios de salud, pues el aseguramiento en salud exige que la
aseguradora EPS, asuma el riesgo transferido por el usuario, esto es, la salud y la vida del

asegurado, mediante el cumplimiento de sus obligaciones legales.

Solicité desvincular a la entidad del proceso de la acciéon de tutela de la referencia, teniendo
en cuenta que la violacién de los derechos que se alegan no deviene de una omisién u
accion atribuible a la Superintendencia Nacional de Salud, lo que impone la declaratoria de

falta de legitimacién en la causa por pasiva frente a esa entidad.
2.4. Secretaria Distrital de Salud

El Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Secretaria Distrital de Salud, mediante escrito del
veintidés (22) de junio de dos mil diecisiete (2017), solicitd desvincular de la presente
accion de tutela a la referida entidad, pues no ha incurrido en la violacién de los derechos

fundamentales de la accionante.

Afirmd que los dineros que maneja la Secretaria Distrital de Salud se encuentran destinados
Unicamente para la prestacion de los servicios en salud que requiera la poblacién

perteneciente al régimen subsidiado y a quienes ostenten la calidad de no asegurado.

Manifesté que se debe efectuar una junta médica que determine si en el caso de la
accionante es viable la realizacién del procedimiento de fecundacién in vitro desde el punto
de vista médico; aclaré que, en todo caso, los servicios objeto de la presente accién de
tutela deben estar autorizados por el MIPRES, siendo obligacién exclusiva de FAMISANAR

EPS ordenar y realizar los procedimientos a que haya lugar, de conformidad con la



normativa vigente.
2.5. PROFAMILIA

La Representante Legal para Asuntos Judiciales de la Asociacién Probienestar de la Familia
Colombiana PROFAMILIA, mediante escrito del veintiuno (21) de junio de dos mil diecisiete
(2017), se refiri6 a los hechos y pretensiones de la acciéon de tutela, en los siguientes

términos:

Manifesté que PROFAMILIA es una organizacién sin animo de lucro, especialista en salud
sexual y reproductiva que ofrece servicios médicos, educacién y venta de productos a la

poblacion colombiana. Sobre los servicios proporcionados a la accionante, manifestd que:

El 12 de marzo de 2012 se diagnostica a Yuli Paola Santacruz Abril con “infertilidad primaria
de pareja por factor ovulatorio”[20], con antecedentes clinicos de ooferectomia bilateral,

torsién de ovario y quiste simple.

El 8 de febrero de 2013 se informa sobre los costos del tratamiento de fertilidad que

requiere la peticionaria.

El 25 de enero de 2017 la actora solicitéd a la unidad de fertilidad de la organizacién
informacién sobre procedimiento de fertilizaciéon in vitro. Por lo anterior, y teniendo en
cuenta los antecedentes y valoracion médica anotada en la historia clinica de la paciente, la
especialista adscrita a PROFAMILIA sugirié, como Unica posibilidad para lograr un embarazo,

la técnica de reproduccién asistida de alta complejidad “fertilizacién in vitro, con évulo

donado”.

Indicé que no se le puede indilgar responsabilidad a PROFAMILIA sobre la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante, pues nunca ha negado ningun
servicio en salud a la paciente, por el contrario, asesor6 a la peticionaria y a su pareja en el
cuidado de su salud sexual y reproductiva, y dio alternativas viables para procrear y asi

cumplir con su proyecto de vida en conjunto.

Finalmente, informd que es la EPS accionada quien debe garantizar la prestacién efectiva,
real y oportuna de los servicios de salud que demanda la actora. Solicité se desvincule a

PROFAMILIA de la presente accién de tutela por falta de legitimacidn por pasiva.



2.6. MEDERI - Corporacién Hospitalaria Juan Ciudad

La Coordinadora juridica de la Corporacién Hospitalaria Juan Ciudad, mediante escrito del
veintiuno (21) de junio de dos mil diecisiete (2017), informé que una vez revisada la base de
datos de esa entidad, se evidencid que la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril no cuenta con
ingresos en esa instituciéon. Por lo anterior, afirmd desconocer y no tener participacion
alguna en las situaciones que motivaron la presente accién de tutela. Solicitd desvincular
del proceso de la referencia a la Corporaciéon Hospitalaria Juan Ciudad, por cuanto es la
entidad promotora de salud accionada la encargada de autorizar el acceso a los servicios de

salud.
2.7. Fondo Financiero Distrital de la Salud

Vencido el término legal concedido mediante Auto Admisorio del 15 de junio de 2017,
proferido por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil Municipal de Bogota, el Fondo Financiero
Distrital de la Salud no se pronuncié sobre los hechos y pretensiones de la accidon de tutela

de la referencia.
3. Sentencias objeto de revision
3.1. Primera Instancia

Mediante providencia del cuatro (4) de julio de dos mil diecisiete (2017), el Juzgado
Cuarenta y Seis Civil Municipal de Bogota neg6 la accién de tutela promovida, mediante

apoderado judicial, por Yuli Paola Santacruz Abril contra FAMISANAR EPS y otros.

El juez de primera instancia indic6 que tras la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de
Salud No. 1751 de 2017, “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud
y se dictan otras disposiciones”, dejo de existir, entre otras cosas, el Plan Obligatorio de
Salud (POS), razén por la cual, en el caso objeto de decisién era necesario apartase de la
tesis de la clasificaciéon de insumos médicos y tratamientos que se encuentren dentro o
fuera del POS.

Manifestd que la referida norma estatutaria establece en cabeza de los médicos adscritos a
las entidades promotoras de salud la autonomia para determinar los insumos o

procedimientos pertinentes y necesarios para cada paciente, de acuerdo al Plan de



Beneficios en Salud previamente instituido.

Informé que una vez revisado el expediente en su integridad, se observd que la parte
accionante sélo allegé un concepto médico favorable emitido por PROFAMILIA a nombre de
Yuli Paola Santacruz Abril para llevar a cabo el procedimiento de fertilizacién in vitro,

requerido por la actora.

Que, al tratarse de un concepto favorable o un informe de aptitud para poder practicar el
procedimiento en cuestion, no puede entenderse como una orden expedida por el médico
tratante donde se sefiale que la vida de la paciente corre peligro o que existe un riesgo
inminente; es decir, que el resultado de los estudios realizados por un especialista a manera
de diagndstico no tienen el valor de orden médica, requisito indispensable para poder

ordenar el procedimiento solicitado mediante accién de tutela.

Para la autoridad judicial, en atencién a la jurisprudencia constitucional reiterada, todo
servicio médico requerido por un usuario debe ser ordenado por un médico adscrito a la
EPS, como quiera que es la persona capacitada y con criterio cientifico, capaz de determinar
la pertinencia o0 necesidad inminente para practicar el procedimiento en aras de conservar

la saludy la vida de su paciente.

Advirtié el juez de primera instancia que la solicitud de autorizacion de fecundacidn in vitro
que elevd la accionante ante FAMISANAR EPS con fundamento en el concepto favorable
proferido por PROFAMILIA  FERTILIDAD fue analizada por el Comité Técnico Cientifico
pertinente, quien decidié bajo formato de servicio de la Superintendencia Nacional de Salud
negar el procedimiento requerido al argumentar que en la historia clinica aportada al

proceso de la referencia no se evidencia el motivo por el cual la sefiora Yuli Paola Santacruz
Abril fue sometida a una ooforectomia bilateral, actualmente su estado de salud no corre un

riesgo inminente y su diagndstico es de una paciente estable y sana[21].

Por todo lo anterior, concluyd que la accién de tutela de la referencia no cumplié con la
exigencia que la ley otorga para poder concederse el amparo del derecho, esto es, la orden
médica emanada del profesional en salud adscrito a la EPS, requisito sefialado en la Ley
1751 de 2017.

3.2. Impugnacién



El apoderado judicial de la accionante presenté escrito de impugnacién el trece (13) de julio
de dos mil diecisiete (2017)[22].

Reiterd que “el dia (6) de diciembre de 2016 PAOLA SANTACRUZ ABRIL acudié a la IPS
COLSUBSIDIO FUNZA y expuso su caso para que le ayudasen, por lo que para el dia (14) de
enero de 2017 se reunié la Junta Médica de la clinica Colsubsidio a estudiar el caso, y
posteriormente determinaron que el estado de salud de mi poderdante es buena (sic), su
edad de (33) anos es ideal y por ende el tratamiento es viable, por lo que le recomendaron
acudir a su EPS FAMISANAR para lo de sus competencias”[23].

Sefial6 que FAMISANAR EPS es la entidad aseguradora que debe brindar los servicios de
salud que requiere la accionante en forma integral y oportuna, a través de las IPS publicas o
privadas con las cuales tenga contrato de prestacidon de servicios de salud, como es el caso
de PROFAMILIA FERTILIDAD, entidad que emitié concepto favorable para el tratamiento de

fertilizacion in vitro con donacién de 6vulo a favor de Yuli Paola Santacruz Abril.

El apoderado judicial de la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril aclar6é que “no es cierto [I]o que
argumentan las entidades accionadas, mi poderdante PAOLA SANTACRUZ ABRIL no requiere
el tratamiento para quedar en estado de embarazo, busca el tratamiento es para mejorar su
calidad de vida, toda vez que por la cirugia mediante la cual le extrajeron sus ovarios a los
(17) anos le causaron efectos secundarios, los cuales busca superar con el embarazo
(...)"[25]. (Resaltado del texto original).

Relaté que no se puede afirmar categéricamente que la vida de la accionante no esté en
riesgo, pues “viene sufriendo problemas de salud, que viene consumiendo medicamentos
que estdn causando de manera silenciosa efectos secundarios, y en unos afios mas
adelante quien le responderd por sus problemas de salud, problemas de salud que pueden
ser eliminados en su totalidad o pueden ser disminuidos de manera importante gracias al
tratamiento aqui requerido para mi poderdante, lo que la llevara (sic) a dejar de consumir
medicamentos de manera constante o porque no, dejarlos de consumir en su
totalidad”[26].

Entre los efectos secundarios que padece la accionante debido al tratamiento hormonal que
recibe resaltod los siguientes: “menopausia, calores, cambios de humor, sudoracién excesiva

todo el dia, problemas de incontinencia urinaria”[27], entre otros. Agregd que su



poderdante tiene el derecho de beneficiarse de la tecnologia y avances de la ciencia para
paliar y mejorar su estado de salud en las facetas que se encuentren afectadas. Por lo
anterior, concluyd el apoderado judicial que “la Unica posibilidad de la accionante para
procrear de manera bioldgica es a través del tratamiento de FERTILIZACION IN VITRO CON
OVULO DONADO, CON INYECCION INTRACITOPLASMATICFA DE ESPERMATOZIODES
(ICSI)"[28].

Por Ultimo, reiterd los hechos y fundamentos de derecho expuestos en el escrito de tutela.

3.3. Decisién del juez de tutela de segunda instancia

El Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, mediante sentencia del cinco (5) de octubre
de dos mil diecisiete (2017), resolvié confirmar el fallo impugnado. Consideré que en el
presente caso no se encuentra acreditado que el médico tratante de la accionante haya
prescrito el tratamiento de fertilizacién in vitro evaluando las condiciones especificas de la

paciente.

Manifestd que en el material probatorio anexo al expediente Unicamente se encuentran
documentos proferidos por PROFAMILIA y COLSUBSIDIO IPS en los que se sugiere que, para
satisfacer el deseo de la accionante de ser madre, puede acudir a la realizacién de un
tratamiento de fertilidad in vitro; sin embargo, no puede afirmarse que dichos conceptos

hayan sido emitidos por el galeno tratante adscrito a la entidad accionada, mucho menos
que tengan la calidad de orden médica. Asi las cosas, no encontré probados los
presupuestos legales y jurisprudenciales para ordenar un tratamiento de fertilidad de alto

costo.
4. Pruebas aportadas al proceso de tutela y valoradas por los jueces de instancias

Al escrito de tutela se aportaron como pruebas las siguientes: (i) copia de la cédula de
ciudadania de la accionante[29]; (ii) constancia de ingresos de Yuli Paola Santacruz
Abril[30]; (iii) declaracion extraprocesal sobre los gastos mensuales de la actora[31]; (iv)
contrato de arrendamiento[32]; (v) copia de la historia clinica de la peticionaria[33]; (vi)
copia del proceso disciplinario sequido contra el médico Alvaro Guzman[34]; (vii) copia del

derecho de peticion elevado por Yuli Paola Santacruz Abril, mediante el cual solicité a la



accionada el tratamiento de fertilizacion in  vitro[35]; (viii) informes de autorizaciones

activas por afiliado[36].
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala de Revisidon es competente para revisar los fallos de tutela proferidos dentro del

tramite de referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86, inciso 3°, y 241,

numeral 9°, de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacidn del caso

Yuli Paola Santacruz Abril, de 33 afios de edad, en calidad de cotizante, esta afiliada al
Sistema General de Seguridad Social en salud a través del régimen contributivo por
intermedio de FAMISANAR EPS.

De acuerdo con el diagndstico de su médico tratante adscrito a la EPS accionada y
especialista en ginecologia, a la sefiora Santacruz Abril se le practicé el procedimiento
denominado “OOFORECTOMIA BILATERAL Y SALPINGECTOMIA DERECHA E IZQUIERDA”, o
extirpacion de ovarios por sospecha de “tumor de ovario torcido”, con el objeto de evitar
complicaciones futuras al existir posibilidades de desarrollar cancer de ovarios, lo que le

generd una “infertilidad primaria de pareja por factor ovulatorio”[37].

Luego del procedimiento clinico practicado, el galeno tratante formuld, de forma continua e
indefinida, terapia de sustitucién hormonal y, le advirtié a la paciente, que su Unica opcion,

en caso de querer concebir un hijo, era la fertilizacién in vitro con donacién de dvulos.

Con fundamento en lo expuesto, y luego de advertir que no puede sufragar directamente
dicho tratamiento de reproduccién asistida[38], la actora solicité al juez de tutela amparar,
entre otros, sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la familia, asi como los
derechos sexuales y reproductivos, y ordenar a la entidad accionada practicar el

procedimiento de fecundacidn in vitro.

3. Procedencia de la accidén de tutela en el asunto objeto de revision



En el asunto objeto de estudio, resulta claro que la accionante se encuentra legitimada para
interponer la accién de tutela, toda vez que es titular de los derechos fundamentales que
reclama. De igual modo, se cumple con el requisito de legitimacién por pasiva en la medida
que FAMISANAR EPS es la entidad encargada de la prestacién del servicio publico de salud

de la accionante.

Se aclara que, pese a que la accién de tutela de la referencia también se dirige contra el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social, la Superintendencia Nacional de Salud, la Secretaria
Distrital de Salud de Bogota y el Fondo Financiero Distrital de Salud, no se puede predicar la
legitimacion por pasiva respecto de estas entidades, pues la obligacién de garantizar el
acceso de los servicios de salud recae directamente sobre la entidad promotora de salud
accionada en cumplimiento de los parametros establecidos en el articulo 9 de la Resolucién
No. 5269 de 2017[39].

En relacién con el principio de inmediatez se observa que la accién de tutela fue interpuesta
(2 de junio de 2017) en un término razonable (3 meses 'y 14 dias) a partir de los hechos que
desencadenaron la presunta vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales (16 de
febrero de 2017), fecha en que el médico tratante adscrito a la entidad accionada decidié
no autorizar el tratamiento de fertilizacién in vitro, por las razones expuestas en el acdapite

de antecedentes de esta providencia.

La accion de tutela procede Unicamente cuando se cumplen los siguientes requisitos:
cuando no existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que ella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o cuando existiendo, ese
medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada y efectiva los

derechos fundamentales en cada caso concreto.

Frente al cardcter subsidiario de la accién de tutela, la Sala considera que la accionante no
cuenta con otro mecanismo de defensa judicial que resulte idéneo y eficaz para la

proteccién de sus derechos fundamentales.

Al respecto, verificado el procedimiento establecido en las Leyes 1122 de 2007 y 1438 de
2011 que otorgd facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para
resolver controversias entre las EPS y sus afiliados, encuentra la Sala que ninguno de los

supuestos de hecho alli establecidos coincide con el asunto de la controversia del presente



caso[40]. Asi las cosas, la accién de tutela es el mecanismo adecuado para examinar la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales de la accionante. La Sala procedera a

elaborar el andlisis de fondo de la solicitud.
4. Problema juridico

¢Una Entidad Promotora de Salud vulnera los derechos fundamentales a la salud y a la vida
digna asi como los derechos sexuales y reproductivos de una usuaria diagnosticada con
infertilidad primaria de pareja por factor ovulatorio cuando niega la practica de un
procedimiento de fecundacién in vitro al argumentar que dicho tratamiento no se encuentra

incluido en el Plan de Beneficios en Salud y no existe orden médica que certifique su
necesidad e idoneidad para evitar un perjuicio irremediable a la salud o a la integridad fisica

de la paciente?

Para resolver la controversia planteada en este tramite, la Sala: (i) analizara el marco
normativo para el acceso a los servicios en salud de conformidad con la Ley 1751 de 2015;

(ii) realizara un breve analisis sobre la procedencia de la accién de tutela para acceder
excepcionalmente a procedimientos orientados a tratar la infertilidad, y a partir de lo

expuesto, (iii) resolvera de fondo el problema juridico esbozado.

5. Marco normativo para el acceso a los servicios en salud de conformidad con la Ley 1751
de 2015

5.1. El Sistema General de Seguridad Social en Salud garantiza el derecho fundamental a la
salud en el marco de la Ley 1751 de 2015 y la atencion en salud a todos sus afiliados en

concordancia con el articulo 162 de la Ley 100 de 1993.

5.2. En los articulos 1y 2 de la referida ley estatutaria se establece la naturaleza y el
contenido del derecho a la salud y se reconoce explicitamente, su doble connotacién: (i)
como derecho fundamental auténomo e irrenunciable, que comprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservaciéon vy la
promocién de la salud y (ii) como un servicio publico esencial obligatorio cuya prestacion

eficiente, universal y solidaria se ejecuta bajo la indelegable responsabilidad del Estado.[41]



5.3. El Articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 consagra los elementos esenciales del derecho
fundamental a la salud y los principios de universalidad, equidad, solidaridad, sostenibilidad,
eficiencia y progresividad del derecho, entre otros, como definitorios del sistema de salud,
los cuales deben ser interpretados de manera armdnica sin privilegiar alguno de ellos sobre

los demas.

5.4. Asimismo, el articulo 10 de la citada norma determina los deberes y derechos de las
personas, relacionados con la prestacién del servicio de salud. En cumplimiento de este
precepto, el Sistema General de Seguridad Social en Salud debe garantizar que todos sus
afilados puedan acceder a los servicios y tecnologias que aseguren una atencion integral,
oportuna y de alta calidad, a recibir un trato digno, respetando sus creencias y costumbres,

asi como las opiniones personales que tengan sobre los procedimientos y a que no se le
trasladen las cargas administrativas y burocraticas que les corresponde asumir a los

encargados o intervinientes en la prestacion del servicio, entre otros.

5.5. La Ley 1751 de 2015 determina en cabeza del Estado y de las entidades encargadas de
la prestacion del servicio la obligacién de garantizar de forma completa las tecnologias
necesarias mediante los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos,
examenes, controles, seguimientos y demas servicios que el paciente requiera para el
cuidado de su patologia, asi como para sobrellevar su enfermedad. Lo anterior, en

aplicacién del principio de integralidad en materia de salud[42].

5.5.1. La norma estatutaria de salud establece con claridad que el acceso y la prestacion en
salud debe hacerse de manera completa e integral. En consecuencia, el Sistema General de
Seqguridad Social en Salud ha previsto un mecanismo de proteccién colectiva del derecho a
la salud a través de un esquema de aseguramiento denominado Plan de Beneficios en
Salud, cuyos servicios y  tecnologias se financian con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC), sin perjuicio del desarrollo de otros mecanismos que garanticen su
provisién de manera individual, salvo que se defina su exclusion para ser financiados con

recursos publicos asignados a la salud.

5.6. El 22 de diciembre de 2017 el Ministerio de Salud y Proteccién Social profiri6[43] la
Resolucién No. 5269 de 2017[44], acto administrativo que actualiza integralmente el Plan de

Beneficios en Salud con cargo a la UPC, como mecanismo de proteccién colectiva, vy



establece que las coberturas de los servicios y tecnologias en salud que deberan ser
garantizados por las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus

veces a los afiliados al Sistema General de Sequridad Social en Salud[45].

La referida resolucion contiene tres (3) anexos que hacen parte integral de la misma, cuya
aplicacién es de caracter obligatorio, asi: Anexo 1 “Listado de Medicamentos del Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC”; Anexo 2 “Listado de Procedimientos en Salud del
Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC” y Anexo 3 “Listado de Procedimientos de

Laboratorio Clinico del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC".

5.6.1. El articulo 6 de la Resoluciéon No. 5269 de 2017 determina que los procedimientos y
servicios alli definidos, de conformidad con las normas vigentes, se describen en términos
de la Clasificacién Unica de Procedimientos en Salud (CUPS) y se consideran financiadas
todas las tecnologias en salud (servicios y procedimientos), descritas en el articulado; asi

como en los Anexos 2 y 3 del citado acto administrativo.

Se aclara en el paragrafo 1 de la referida norma que “para el Anexo 2 'Listado de
Procedimientos en Salud del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC’, se consideran
financiadas con recursos de la UPC, todas las subcategorias que conforman cada una de las
categorias descritas en el mismo, salvo aquellas referidas como no financiadas en la nota
aclaratoria y las que corresponden a un ambito diferente al de salud”, para efectos del

presente caso, es importante destacar que en el Anexo 2 ‘Listado de Procedimientos en
Salud del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC’, ninguna de las categorias o
subcategorias incluidas hacen referencia a “procedimientos de reproduccidon asistida” o a

las subcategorias de “inseminacién artificial” o “fecundacion [fertilizacidn] in vitro”.

5.6.2. La Resolucién No. 5269 de 2017 establece las obligaciones en cabeza de las EPS en
relacién con la prestacién de los servicios en salud, cuando las tecnologias se encuentran
incluidas en el Plan de Beneficios. Al respecto, el articulo 9 del acto administrativo referido

indica:

“Articulo 9. Garantia de acceso a las tecnologias en salud. Las EPS o las entidades que
hagan sus veces, deberan garantizar a los afiliados al SGSSS el acceso efectivo a las
tecnologias en salud para el cumplimiento de la necesidad vy finalidad del servicio, a través

de su red de prestadores de servicios de salud. De conformidad con la Ley 1751 de 2015, en



caso de atencién de urgencias vy seguln lo dispuesto en el articulo 23 de este acto
administrativo, las EPS o las entidades que hagan sus veces, deberan garantizarla en todas
las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) habilitadas para tal fin en el

territorio nacional”.

La citada norma determina que el acceso a los servicios de salud se debe garantizar en las
fases de promocidn, prevencién, diagnostico, tratamiento, rehabilitacién y paliacion para
todas las patologias, mediante el aseguramiento en salud de los servicios y procedimientos

incluidos en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC.

5.7. El articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 establece un limite a la faceta prestacional del
derecho a la salud reflejado en criterios de exclusién que impiden la financiacidn de ciertos
servicios y tecnologias con recursos publicos. Es decir, el Plan de Beneficios en Salud
garantiza el cubrimiento de todos los servicios y tecnologias necesarias para proteger el
derecho a la salud que se incluyen en la Resolucion No. 5269 de 2017, salvo aquellos que

sean expresamente excluidos.[46]

Asi, el Ministerio de Salud y Proteccién Social en ejercicio de las facultades constitucionales
y legales, en especial las que le confieren los articulos 15 de la Ley Estatutaria de Salud y el
numeral 2 del articulo 2 del Decreto - Ley 4107 de 2011[47] y como resultado de la
aplicacion y desarrollo del procedimiento técnico-cientifico adelantado por un grupo de
analisis conformado por 66 expertos representantes de 28 asociaciones de profesionales del
area de la salud[48], expidi6 la Resolucidn No. 5267 del 22 de diciembre de 2017[49]
mediante la cual se adopté el listado de servicios y tecnologias excluidas de la financiacién
con recursos publicos asignados a la salud, el cual se encuentra contenido en el Anexo
Técnico del mencionado acto administrativo. Para efectos del presente caso, es importante
destacar que ninguna de las 43 exclusiones (servicios y tecnologias) descritas en el listado
hacen referencia a la categoria de “procedimientos de reproduccién asistida” o a las

subcategorias de “inseminacidn artificial” o “fecundacion [fertilizacidén] in vitro”.

5.8. De conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1751 de 2015 los
profesionales de la salud tendrdn plena autonomia para adoptar las decisiones sobre el
diagndstico y tratamiento de los pacientes a su cargo, en el marco de esquemas de

autorregulacién, ética, racionalidad vy evidencia cientifica, y prohibicion de todo



constrefiimiento, presién o restriccion del ejercicio profesional que atente contra la referida
autonomia, asi como cualquier abuso en el ejercicio profesional que pueda vulnerar la

seguridad del paciente.

5.8.1. En atenciéon a lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social profirid la
Resolucion No. 3591 de 2016[50] con el objeto de establecer el procedimiento para el
acceso, reporte de prescripcién, suministro y analisis de la informacién de servicios y
tecnologias en salud no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacion — UPC, y que no se encuentren expresamente excluidas mediante
acto administrativo expedido como resultado de la aplicacion y desarrollo del procedimiento
técnico-cientifico de que trata el articulo 15 de la Ley Estatutaria de Salud en concordancia
con la Resolucion No. 330 de 2017.

5.8.2. El articulo 5 de la Resolucién 3951 de 2016 establece que la prescripcion de los
servicios y tecnologias en salud no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a
la UPC serd realizada por el profesional de la salud, el cual debe hacer parte de la red
definida por las EPS, a través de MIPRES, aplicativo destinado para la atencién de todos los
afiliados del régimen contributivo el cual opera mediante la plataforma tecnolégica del
Sistema Integral de Informacién de la Proteccién Social — SISPRO con diligenciamiento en
linea. Lo anterior, bajo el estricto cumplimiento de los requisitos y criterios establecidos en
el mencionado acto administrativo.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud deberan conformar una Junta de
Profesionales de la Salud en caso de que presten servicios o tecnologias en salud no
cubiertos por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, con el fin de aprobar bajo
criterios médicos, técnicos y de pertinencia, Unicamente aquellas prescripciones de
servicios o tecnologias complementarias, de soporte nutricional prescritas en el ambito
ambulatorio y medicamentos del listado UNIRS[51] de conformidad con los protocolos

establecidos por cada IPS[52].

6. Procedencia de la accién de tutela para acceder excepcionalmente a procedimientos

orientados a tratar la infertilidad. Jurisprudencia constitucional

6.1. Esta Corporacion ha abordado en diversas oportunidades las razones que justifican la

no inclusién de los tratamientos que se dirigen directamente a tratar la infertilidad en los



planes de beneficios en salud. Lo anterior, al indicar que el derecho a la maternidad no
genera, prima facie, una obligacién estatal en materia de fertilidad asistida, pues

constitucionalmente dicha garantia “implica un deber de abstencién del Estado de
intervenir en las decisiones relativas a la procreacién y unas obligaciones positivas, como la
proteccién de la mujer embarazada o la estabilidad laboral reforzada, empero no incluyen el

deber de suministrar tratamientos que permitan la procreacién”[53].

6.2. La Corte Constitucional, en Sentencia T-1104 de 2000 aclar6 que “el derecho a la
procreacién - aunque existe como tal en cabeza de todo ser humano e implica un deber de
abstencidon estatal en relacién con aquellas actividades tendientes a su restriccién o
determinacién imperativa -, mal puede extenderse hasta el punto de constrefiir a la
administraciéon a garantizar la maternidad bioldgica de una persona cuyo condicionamiento

bioldgico per se no le permite su goce”[54].

6.3. Por regla general, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia,
establecia que no era procedente la acciéon de tutela para autorizar tratamientos de
fertilidad en razon a que estaban expresamente excluidos del antiguo Plan Obligatorio de
Salud - POS. No obstante, en ejercicio de la revisién de acciones de tutela, esta Corporacién
establecid una serie de subreglas a partir del detalle factico de los casos concretos, en los
cuales los usuarios del sistema de seguridad social en salud accedieron excepcionalmente a

procedimientos que indirectamente estaban orientados a tratar la infertilidad.

6.3.1. En esa medida, definid tres supuestos para que de manera excepcional se pudiera
autorizar por via de tutela el suministro de procedimientos que eventualmente pudieran

servir para el tratamiento de la infertilidad. Estos son:

(i) Cuando con ello se pretende garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de

salud;

Para esta Corporacion, en atencidn al principio de la continuidad en la prestacion del
servicio de salud, las EPS no pueden suspender tratamientos dirigidos a tratar la infertilidad
que se encuentren en una etapa ya avanzada, pues pese a que la obligacién no se
encuentra en cabeza de esas entidades por ser procedimientos que se encuentran excluidos
del Plan de Beneficios en Salud otorgado a los afiliados, los mismos deben prestarse de

manera continua e ininterrumpida una vez se hayan iniciado.



En aplicacién a la anterior subregla jurisprudencial, la Sala Sexta de Revision de esta Corte
en Sentencia T-572 de 2002, al realizar el estudio de un caso en el que la EPS accionada
suspendidé un proceso de induccién a la ovulacién para lograr un embarazo cuando el galeno
tratante aumenté la  dosis del farmaco requerido por la peticionaria, determind que romper

abruptamente el tratamiento en curso ocasiond un perjuicio irremediable a la actora
atentando contra su integridad fisica y la confianza legitima que habia  generado el
suministro del medicamento. Por lo anterior, la Sala confirmé la  sentencia de segunda

instancia, en la que el juez de tutela habia ordenado continuar con el tratamiento.

(if) Cuando se busca garantizar la vida, la salud o la integridad personal, incluyendo la salud
sexual y reproductiva, en los casos en los que se requiere: a) la practica de examenes o
procedimientos diagndsticos necesarios para precisar una condicion de salud asociada a la

infertilidad; b) el suministro de un medicamento;

En los casos en que se requiera proteger el derecho al diagndstico y contrarrestar la falta
de certeza sobre la enfermedad, procede el amparo constitucional para garantizar la
practica de exdmenes de diagndstico con el objeto de informar al paciente sobre su estado
de salud; sin embargo, no debe entenderse que conlleva implicitamente la orden de

conceder una técnica de reproduccion asistida mediante accién de tutela.

Asi, la Sala Séptima de Revisidn en la Sentencia T-636 de 2007, ordené a la EPS accionada
autorizar los examenes cariotipo paterno y cariotipo materno prescritos por el médico
tratante a una mujer y a su esposo. En esa oportunidad se determiné que la negativa de la
entidad demandada desconocié la jurisprudencia constitucional sobre el derecho de los
pacientes a que les sean practicados examenes de diagndstico, para que el médico tratante

pueda determinar el manejo de la enfermedad que se padece.

(iii) Cuando la patologia de la infertilidad es una enfermedad secundaria, esto quiere decir
que es un sintoma o una consecuencia de otra enfermedad, caso en el cual se autorizan los
procedimientos, tratamientos 0 medicamentos para tratar la enfermedad que afecta su

aparato reproductor.

6.3.2. En los casos en que se determine que la infertilidad es producto de una patologia
primaria, se debe garantizar el suministro de las tecnologias en salud encaminadas a

contrarrestar la enfermedad secundaria en el sistema reproductor que ocasiona la



infertilidad, sin que el amparo constitucional consista en ordenar la practica del

procedimiento de reproduccién asistida.

6.3.3. La Corte Constitucional en la Sentencia T-901 de 2004 explicd que se trata de
garantizar la “provision de medicamentos, procedimientos o tratamientos necesarios para
combatir la existencia de una patologia en el sistema reproductor que produce por si misma
una afeccion de la salud del paciente y que de manera derivada genera la infertilidad”, con

el fin de permitir la recuperacién de la funcién reproductora.

6.4. Esta linea jurisprudencial se mantuvo constante durante varios afos. Cabe resaltar que
ninguno de los supuestos facticos que configuraron la excepcionalidad en virtud de la cual
procedia la acciéon de tutela, tuvo la finalidad de autorizar tratamientos para remediar la

infertilidad propiamente considerada.

En la Sentencia T- 644 de 2010 el juez constitucional ordend proveer el tratamiento de
fertilizacion in vitro a la accionante, en razon del principio de continuidad en la prestacion
de servicios de salud, que prohibe suspender tratamientos para la infertilidad ya iniciados,
en la medida que la empresa prestadora de servicios de salud voluntariamente habia

comenzado dicho tratamiento con anterioridad. En los demas casos, la proteccion se dio
respecto de la garantia del derecho a la salud en lo que se refiere a la practica de exdmenes
de diagnoéstico, suministro de medicamentos, realizacién de procedimientos dirigidos a
curar alguna enfermedad que afecta el sistema reproductor, mas no a asegurar la

procreacion propiamente dicha.

6.5. Pese a que la Corte habia reiterado la improcedencia de la accién de tutela para
acceder a tratamientos de fertilidad, en el afio 2015 un fallo de la Sala Sexta de Revisién de
Tutelas[55] considerd que existia un déficit de proteccién del derecho fundamental a la

salud reproductiva en su faceta prestacional.

Sefnalé que el argumento segun el cual era necesario preservar el equilibrio financiero del
sistema de salud, debia ceder a la necesidad de avanzar de manera progresiva y modulada
respecto de estos tratamientos, en lugar de paralizar en el tiempo la extension del plan

obligatorio de salud. Al respecto considero:

“(...) aunque la conservacién del equilibrio financiero constituye un argumento vdlido para



la exclusion de los tratamientos de reproduccién asistida del Plan Obligatorio de Salud, ello
no significa que no se pueda avanzar en la inclusién. Ademas, porque resulta
constitucionalmente problematico que tal proceder, esto es, mantener tales tratamientos
por fuera de la cobertura del POS, sea de cardcter generalizado; es decir, a pesar de ser
razonable tal exclusion del plan de beneficios, hacerlo en todos los casos puede conducir a

la vulneracidn de ciertos derechos fundamentales (...)".[56]

6.5.2. Este fallo establecié que para este tipo de asuntos no era suficiente observar cada
caso concreto a la luz de las subreglas de la jurisprudencia constitucional para el acceso a
servicios o tecnologias que estaban excluidas del antiguo Plan Obligatorio de Salud. Sefiald
la necesidad de tener en cuenta que el acceso a este tipo de procedimientos tenia dos

consecuencias juridicas que debian ser consideradas. Por un lado, la faceta prestacional del
derecho a la salud, y por otro, el deber estatal de proteger a los individuos frente a acciones

arbitrarias de las instituciones estatales que afectaran la vida privada y familiar.

6.5.3. Finalmente, la providencia consider6 que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el derecho a la vida privada y a la autonomia
reproductiva tenian una conexién con la integridad fisica y psicolégica de las personas, y su
ejercicio implicaba también la posibilidad de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho[57]. Por esta razén, concluyd que “no correspond[ia] a la Corte hacer
una valoraciéon de las prioridades financieras del sistema de seguridad social en salud;

[cuando] se trata[ba] de asegurar la garantia de los derechos fundamentales de pacientes

que se encuentran en circunstancias especiales y excepcionales”[58].

Tesis que fue reiterada en la Sentencia T-306 de 2016 en la que la Sala Cuarta de Revisidn
concedié un tratamiento de inmunoterapia de leucocitos paternos, bajo el argumento de
que la negativa de un tratamiento de fertilidad infringe, tanto la dimensién reproductiva del
derecho a la salud, como el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en su nudcleo
esencial de autodeterminacién reproductiva y libertad para tomar las decisiones que mas

convengan en el proyecto de vida familiar, y a la igualdad (...).

6.6. Posteriormente, la Sala Segunda de Revision en la Sentencia T-398 de 2016 consideré
que no era acertada la mutaciéon y adicién que la Sentencia T-274 de 2015 habia propuesto

alrededor de las reglas adoptadas sobre la procedibilidad de la accién de tutela para



acceder a servicios excluidos del sistema de salud. Considerd que expedir érdenes de
alcance general que modificaran la politica publica sin que ésta haya sido discutida por el

legislador de forma abierta y democratica implicaba desconocer la necesidad de abordar
discusiones mas complejas asociadas al tema, previo a la realizacion de un control concreto

de constitucionalidad. Al respecto sefialé:

(...) crear unas reglas o criterios para que en sede de tutela se reconozcan, con un alcance
general, tratamientos para la infertilidad al resolver casos concretos, también se termina
zanjando precipitada y anticipadamente, sin haber sido si quiera tratadas, distintas
hipdtesis que surgirian alrededor del reconocimiento de estos procedimientos. Asi, por
ejemplo, no es lo mismo que el tratamiento para la infertilidad lo requiera un accionante
gue ya tiene hijos, a que sea solicitado por alguien que, a pesar de estar en edad
reproductiva, no ha logrado llevar a cabo su deseo de procrear. // De igual manera, asuntos
y discusiones aun mas complejas se tienen que abordar antes de que, a través de un
control concreto de constitucionalidad, se implanten reglas generalizadas que promuevan,

0 no, el suministro o la practica de procedimientos de fertilizacién in vitro a cargo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. Al respecto, cuestiones como, por ejemplo,
la manipulacién de embriones, el uso de embriones concebidos in vitro que sea imposible
transferirlos simultaneamente al Gtero (también llamados embriones sobrantes o
supernumerarios), la crioconservaciéon o congelamiento de dichos embriones y la
inseminacién o fecundacién in vitro post mortem, indudablemente son aspectos y debates
publicos, legales y cientificos sobre los cuales el juez de tutela terminaria decidiendo por
anticipado al ordenar la autorizacion de aquella técnica de reproducciéon asistida,
permitiendo la ausencia de regulacion en el ordenamiento juridico interno. // (...) En ese

orden de ideas, (...) volver constante, uniforme y reiterada la postura desarrollada por la
providencia T-274 de 2015, conlleva a que el juez de tutela decida por anticipado aspectos
o debates publicos, legales, cientificos que son, como se dijo, competencia del legislador,
omitiendo todas las variantes y cuestiones que se tiene que introducir a la discusién que se

surta en torno al suministro o la garantia de aquella técnica de reproduccion asistida”[59].

6.6.1. Para fundamentar esta posicion, el fallo resefid algunos casos especificos en los que
otros paises han venido incorporando dentro las legislaciones internas asuntos relacionados

con el suministro y la garantia de esta técnica de reproduccién asistida. Sefald, por



ejemplo, cédmo la legislacidon espafola establecié limites para la crioconservacion de
preembriones vy para la utilizaciéon de embriones después de la muerte de uno de los padres,
o la prohibicién de la legislaciéon de Costa Rica de desechar, eliminar o conservar

embriones sobrantes.

6.6.2. Resalté la complejidad del tema sefialando que la Corte Constitucional en la
Sentencia C-669 de 2014 habia analizado la constitucionalidad del articulo 134 del Cddigo
Penal. Alli considerd una serie de interrogantes que surgian sobre el delito de fecundacién
con fines distintos a procreacién. Sefalé que el analisis de casos como estos no podia
limitarse a observar la interrelacion de derechos fundamentales, sino que, en principio,

debia estar orientada a establecer si la conducta activa u omisiva responde al

incumplimiento de una obligacion que esté en cabeza del Estado teniendo en cuenta que la
aplicacion del sistema de seguridad social en salud estd sujeta a la garantia y

materializacion del derecho fundamental a la salud.

6.6.3. En esa oportunidad, la Sala Plena de esta Corporacién concluyd que el Estado debe
adoptar politicas para aseqgurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las
actividades de promocién, prevencién, diagndéstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacién
para todas las personas. Asi como las condiciones financieras del sistema y la economia del

pais, para garantizar la concordancia entre el costo de las actividades incluidas en el Plan

con su respectiva disponibilidad de recursos.

6.7. En asuntos relacionados con el suministro y la garantia de técnicas de reproduccion
asistida como el tratamiento de fecundacidn in vitro, con donacién de 6vulos e inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoides (FIV-ICSI), resulta fundamental abordar el problema
que subyace a las discusiones éticas y politicas y las implicaciones que a todas luces
superan la discusion sobre el derecho a la salud reproductiva y su relaciéon con el libre

desarrollo de la personalidad, o el caracter prestacional de su garantia.

6.7.1. Es importante resaltar que las nuevas técnicas artificiales de concepcion vy la
posibilidad de crear embriones por fuera del cuerpo humano plantean una serie de
cuestiones legales, éticas y sociales que indudablemente requieren un escenario de
discusion ampliamente democratico en cabeza del legislador y limitan la actividad

discrecional del juez constitucional en virtud del principio de separacién de poderes. No es



dable pues, que en ejercicio del control concreto por via de accién de tutela el juez expida
érdenes que directa o indirectamente tengan efectos de cardcter general, o constituyan un
precedente de aplicacion sistematica para casos con similitud factica, orientando por via

judicial la actividad de la administracién publica y afectando aspectos de tan alta

trascendencia como el valor de la vida en un Estado Social de Derecho.

6.7.2. Alrededor de la fecundacién in vitro como técnica de reproducciéon asistida se
encuentran cuestiones profundamente complejas que hasta el momento no han sido
abordadas de forma democratica, ni desarrolladas por el legislador, de las cuales se
desprenden consecuencias juridicas que basicamente configuran una laguna legislativa en

Colombia.

Resulta necesario que el legislador estatutario regule cuestiones como; i) la donacién de
dvulos; ii) la congelacién de embriones sobrantes; iii) la filiacién legal que resulta de la
utilizaciéon de embriones después de la muerte de los padres; iv) la inexistencia de
limitaciones o protocolos para la implantacion de évulos fecundados en vientres distintos de
las madres bioldgicas, lo que es conocido también como “maternidad subrogada” o
“maternidad sustituta”; v) las cuestiones relativas al registro de la identidad de los
donantes de espermatozoides u évulos; vi) el nimero de descendientes de cada donante;
vii) la obligatoriedad en que estarian las entidades promotoras de salud de conseguir évulos
cuando quien solicita la fecundacién in vitro, no los produce; vy, la posibilidad de comercio

ovulos, entre otras.

6.7.3. Finalmente, encuentra la Sala pertinente reiterar lo expresado por esta Corporacion
en Sentencia T-398 de 2016 mediante la cual indicé que, en los casos en que Unicamente se
pretende la procreacion por medios de reproduccién asistida, expedir 6rdenes que lleguen a
tener alcance general, por via de accién de tutela, y que estas a su vez modifiquen la
politica publica sin que esta haya sido discutida por el legislador estatutario de forma
abierta y democratica, implica decidir por anticipado asuntos que conciernen al Congreso

de la Republica por las consecuencias juridicas que conllevan.
7. Resolucién del caso concreto

De las pruebas y los antecedentes relacionados en esta providencia se desprende que a la

sefora Yuli Paola Santacruz Abril le fue diagnosticada “infertilidad primaria de pareja por



factor ovulatorio”[60], por lo que le fueron extirpados quirdrgicamente los ovarios mediante
el procedimiento de ooferectomia bilateral, motivo por el cual, la accionante carece de
dichos d6rganos en su aparato reproductor y se encuentra en manejo con estrégenos

conjugados.

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el animo de mejorar su calidad de vida y reducir los
efectos secundarios causados por el tratamiento con estrégenos que su médico tratante le

prescribid, de manera continua y permanente, Yuli Paola Santacruz Abril pretende que el
juez constitucional ordene a FAMISANAR EPS autorizar y suministrar el tratamiento de

fecundacién (fertilizacién) in vitro a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Del expediente objeto de revisidn se puede constatar que FAMISANAR EPS nunca inicié e
interrumpié inesperadamente el tratamiento de fecundacion in vitro solicitado, pues de las
pruebas aportadas al proceso de tutela se evidencia que el 24 de enero de 2017 la parte
demandada emitié autorizacién para que la accionante acudiera a PROFAMILIA FERTILIDAD
a la toma de exdmenes de diagndstico para determinar la viabilidad de la fecundacién in
vitro y se expidiera la cotizaciéon del tratamiento. Por lo cual se profiri6 un concepto
favorable a nombre de la actora, sin que se iniciara procedimiento alguno, es decir, en el
presente asunto no existe desconocimiento del principio de continuidad en la prestacion
del servicio salud.

Lo requerido por la actora no es la practica de exdmenes para precisar una condicion de
salud asociada a la infertilidad o para diagnosticar su causa, pues pese a que el apoderado
judicial indicé en la accidon de tutela que su poderdante padecia infertilidad secundaria, del
diagnostico proferido el 10 de marzo de 2012 por el médico tratante de la sefiora Yuli Paola
Santacruz Abril adscrito a PROFAMILIA FERTILIDAD IPS, se advierte que la actora padece
“infertilidad primaria de pareja por factor ovulatorio”, con antecedentes clinicos de
ooferectomia bilateral, torsién de ovario y quiste simple, causa por la cual el galeno Alvaro

Guzman Gonzalez indicéd que su Unica posibilidad para procrear bioldgicamente era la

fecundacion in vitro.

El anterior concepto fue reiterado por la IPS referida el 20 de junio de 2017 en la respuesta

dada  por esa entidad dentro del proceso de la referencia, afirmacién que no fue



desvirtuada ni tachada de falsa por el apoderado judicial de la peticionaria, por el contrario,
a folio 6 del escrito de impugnacién[61] el abogado afirma que para la fecha[62] en que se
emitié esa valoracién médica existia un convenio de salud vigente entre la entidad
accionada y PROFAMILIA FERTILIDAD IPS.

De otro lado, el apoderado judicial de la accionante en el escrito de impugnacién del 13 de
julio de 2017 contra la sentencia de primera instancia del 4 de julio de la misma anualidad,

proferida por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil Municipal de Bogotd, aclar6 que:

“no es cierto [I]Jo que argumentan las entidades accionadas, mi poderdante PAOLA
SANTACRUZ ABRIL no requiere el tratamiento para quedar en estado de embarazo, busca el

tratamiento es para mejorar su calidad de vida, toda vez que por la cirugia mediante la
cual le extrajeron sus ovarios a los (17) afos le causaron efectos secundarios, los cuales

busca superar con el embarazo (...)"[1]. (Resaltado en negrilla por fuera del texto original).

(...) “la sefiora  YULI PAOLA SANTACRUZ ABRIL, no puede agotar otros métodos de
reproduccién asistida, es decir que no puede iniciar otro tratamiento de fertilidad, para ahi
si (sic) llegar finalmente [a] la fecundacidn in-vitro, debido a que su cuerpo no lo permite,
tratamiento con el cual busca mejorar su calidad de vida”[63]. (Resaltado en negrilla por

fuera del texto original).

Finalmente, concluye: “el mismo médico ALVARO GUZMAN (sic) GONZALEZ manifestd tal y

como quedo consignado en la historia clinica, que le explicé el dia siguiente de la cirugia (17
de febrero) a la paciente el procedimiento realizado y sus complicaciones para la fertilidad y
de la necesidad de la terapia de reemplazo hormonal, es decir desde ese mismo momento
el médico tratante ya le manifesté que debia someterse a un tratamiento para la fertilidad,
a sus 17 afos de edad, y mas ahora que no es por la intencién de tener un hijo, sino por el
hecho de mejorar su calidad de vida superando las molestias secundarias que le dejo (sic)
la cirugia mediante la cual le extrajeron los ovarios por problemas de tumoraciones en los

mismos”[64] . (Resaltado en negrilla por fuera del texto original).

De las afirmaciones hechas por el apoderado judicial de la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril,
se advierte que lo pretendido por la accionante es utilizar el procedimiento de fecundacion

in vitro como un medio para garantizar la procreacién y mejorar su salud vy su calidad de



vida al disminuir o contrarrestar los efectos secundarios que padece a causa de la operacién

a la que fue sometida y del tratamiento hormonal que recibe.

Asi las cosas, en el asunto objeto de revisién: i) no se busca garantizar el principio de
continuidad en la prestacién del servicio salud; ii) la infertilidad que padece la accionante
es primaria, segun concepto médico proferido por PROFAMILIA FERTILIDAD IPS; iii) el
procedimiento de fecundacion in vitro se pretende como un medio para lograr la

procreacion.

El apoderado judicial de la accionante informd que su poderdante elevé solicitud de
autorizacién de fertilizacion in vitro ante la entidad accionada con fundamento en el

concepto favorable proferido por PROFAMILIA FERTILIDAD, que dicha peticiéon fue analizada
por el Comité Técnico Cientifico pertinente, quien decidié bajo formato de servicio de la
Superintendencia Nacional de Salud negar el procedimiento requerido al argumentar que en
la historia clinica de la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril no se evidencia el motivo por el
cual fue sometida a una ooforectomia bilateral, que actualmente su estado de salud no

corre un riesgo inminente y su diagndstico es de una paciente estable y sana.

Como quedd expresamente consignado en los parrafos anteriores, lo requerido por la actora
no es la practica de examenes para precisar una condicion de salud asociada a la
infertilidad o para diagnosticar su causa, pues dicho diagndstico se efectué el 10 de marzo
de 2012 por su médico tratante, fecha en que se determind la patologia de “infertilidad
primaria de pareja por factor ovulatorio”, con antecedentes clinicos de ooferectomia
bilateral, torsién de ovario y quiste simple. Concepto reiterado por PROFAMILIA FERTILIDAD

IPS el 20 de junio de 2017 vy aportado al proceso de tutela de la referencia.

Se persigue el procedimiento de la fecundacién in vitro como un medio para garantizar la

procreacién y de esta manera frenar los efectos secundarios que padece la accionante
(menopausia, sobrepeso, cambios de humor, sudoracién excesiva todo el dia, problemas de
incontinencia urinaria, entre otros) debido a la operaciéon a la que fue sometida y al
tratamiento con estrégenos que su médico tratante le prescribid, de manera continua y

permanente, como terapia de sustitucién hormonal.

El apoderado judicial indicé que la pretensidn principal es mejorar la calidad de vida de la

peticionaria en términos generales disminuyendo los efectos secundarios que padece



debido a la ingesta de un tratamiento hormonal, mediante la fecundaciéon in vitro[65], el
cual hace parte de la categoria de procedimientos de reproduccién asistida que no se
encuentra incluida en el Plan de Beneficios en Salud (Resolucién No. 5269 de 2017, Anexo
No. 2); sin embargo, no ha sido expresamente excluida dentro del listado de servicios y

tecnologias de que trata la Resoluciéon No. 5267 de 2017.

En el caso objeto de estudio, para la Sala no es posible determinar a partir del material
probatorio la existencia de un hecho notorio que justifique la intervencion directa del juez
para ordenar la prestacién de los servicios y tecnologias solicitados con miras a proteger el
derecho a la salud. Si bien es cierto la accionante fue sometida a una intervencién
quirdrgica que ha afectado su vida reproductiva y se encuentra bajo tratamiento de
sustitucién hormonal que, segln lo indica su apoderado judicial, le causa graves efectos
secundarios, de las pruebas aportadas al proceso de tutela de la referencia como de los
escritos allegados por la entidad accionada, no se puede determinar que el procedimiento
de fecundacidn in vitro, permita disminuir o eliminar los efectos fisicos o psicoldgicos que

padece la sefora Yuli Paola Santacruz Abril.

Atendiendo el marco normativo dispuesto en la Ley 1751 de 2015, y en aplicacion del
principio de integralidad propio del derecho fundamental a la salud, segun el cual la

atencion debe ser completa y continua, la Resolucién No. 3951 de 2016 establece que, si un
procedimiento no se encuentra incluido en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
UPC, pero tampoco ha sido explicitamente excluido, puede ser solicitado y suministrado a
través del aplicativo denominado MIPRES, y aprobado posteriormente por la Junta de
Profesionales de la Salud, el cual sirve como plataforma para que el médico tratante
prescriba los servicios y tecnologias necesarios para garantizar la salud y el bienestar del

paciente.

Observa la Sala que, a folio 204 del cuaderno nimero uno del expediente reposa una copia
de una “solicitud individual de medicamentos/servicios médicos/prestacion de salud no
incluida en el POS”, de fecha 8 de febrero de 2017, mediante la cual la ginecéloga Maria
Angélica Triana solicita “fecundacion (fertilizacion) in vitro con técnica FIV ICSI con évulo

donado. CUPS: 96.7.0.02"; no obstante, este documento no tiene el valor de orden médica o

prescripcion en los estrictos términos de la Resolucion No. 3591 de 2016[66].



El articulo 5 del citado acto administrado establece que la prescripcidn de los servicios y
tecnologias en salud no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC la
debe realizar el médico tratante a través de MIPRES, mediante formato de contingencia de
prescripciones “MIPRES No PBS - FORMULARIO PARA CONTINGENCIA REPORTE DE
PRESCRIPCION DE SERVICIOS Y TECNOLOGIAS EN SALUD NO CUBIERTAS EN EL PLAN DE
BENEFICIOS EN SALUD CON CARGO A LA UPC”, no mediante solicitud individual de

prestaciones no POS.

El formulario deberd contener la informacidén sobre (i) tipo de prestacién, (ii) el
procedimiento no cubierto CUPS, (iii) la descripcion, (iv) la justificacién No PBS, (v) la
cantidad, frecuencia y duracién del procedimiento y (vi) el niUmero de prescripciones que
genera MIPRES No PBS, entre otros datos.

Al analizar la solicitud incluida en el expediente de la referencia, se advierte que la misma
no cuenta con el niUmero de prescripciones que genera MIPRES No PBS, no establece la
cantidad, frecuencia y duracién del procedimiento vy la Unica justificacion que aporta la

ginecéloga tratante es “deseo actual de fertilidad”, es decir, la procreacién.

En el presente caso el procedimiento en salud solicitado por la accionante no fue ordenado
por su médico tratante o adscrito a FAMISANAR EPS en los estrictos términos de la
Resolucién No. 3591 de 2016. Al no existir un diagnoéstico médico efectivo que determine
con precisién los procedimientos, medicamentos e insumos necesarios para el
restablecimiento de la salud y la calidad de vida de la actora, no puede la Sala acceder

directamente a la pretensién de la tutela.

La orden médica cobra plena trascendencia para el sistema pues es el reflejo del criterio o
diagndstico del  galeno que determina cientificamente los servicios y tecnologias que
pueden ser suministrados al paciente. En ese contexto, en el presente caso, no son
suficientes las afirmaciones hechas  por el apoderado judicial, pues la opinién  del
profesional en salud supera cualquier otra apreciacidn sobre las necesidades del paciente y

la posibilidad de recibir un procedimiento médico.

Asi las cosas, le asiste razén a los jueces de primera y segunda instancia al indicar que
dentro del proceso de tutela adelantado por Yuli Paola Santacruz Abril contra FAMISANAR

EPS no se encuentra acreditado que el médico tratante de la accionante haya ordenado el



tratamiento de fertilizacién in vitro con base en los requisitos y criterios sefialados en la
Resolucién No. 3591 de 2016 y evaluando las condiciones especificas de la paciente, pues
del material probatorio anexo al expediente Unicamente se encuentran documentos
proferidos por PROFAMILIA FERTILIDAD y COLSUBSIDIO IPS en los que se sugiere que, para
satisfacer el deseo de la accionante de procrear biolégicamente, la accionante puede acudir
a la realizacién de un tratamiento de fecundacion in vitro; sin embargo, no puede
afirmarse que dichos conceptos tengan la calidad de orden médica o que sea el
procedimiento mas idoneo para conjurar los efectos secundarios que sostiene el apoderado
judicial padece actualmente la peticionaria.

En conclusion, como quedd probado, la infertilidad de la sefiora Yuli Paola Santacruz Abril es

primaria en la medida en que no es un sintoma o la consecuencia de otra enfermedad,
pues proviene directamente de un factor irreversible producto de la extirpacién quirdrgica
de sus ovarios, conforme lo adujo su médico tratante, perdié ambos ovarios por una
reseccion y extirpacién de los mismos, razén por la que la actora requeriria de la
fecundacidn (fertilizacién) in vitro solamente para satisfacer su deseo de gestacién y no
existe orden médica que justifique técnica y cientificamente su necesidad o idoneidad para
mejorar la calidad de vida de la accionante suprimiendo los efectos secundarios que alega
padecer.

Por lo anteriormente dilucidado, esta Sala no accederd a la solicitud de la accionante y, en
consecuencia, confirmard, por las razones expuestas y en los términos de esta providencia,
la sentencia del cinco (5) de octubre de dos mil diecisiete (2017), proferida en segunda
instancia por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, asi como el fallo dictado el
cuatro (4) de julio de dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil
Municipal, que negd la acciéon de tutela instaurada por Yuli Paola Santacruz Abril contra
FAMISANAR EPS.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE



Primero.- CONFIRMAR, por las razones expuestas y en los términos de esta providencia, la
sentencia del cinco (5) de octubre de dos mil diecisiete (2017), proferida en segunda
instancia por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, asi como el fallo dictado el
cuatro (4) de julio de dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado Cuarenta y Seis Civil
Municipal, que neg6 la accién de tutela instaurada por Yuli Paola Santacruz Abril contra
FAMISANAR EPS.

Segundo.- Por Secretaria General librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

Con aclaracion de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

A LA SENTENCIA T-316/18



Referencia: Expediente T-6.494.257

Accién de tutela instaurada por Yuli Paola Santacruz Abril contra el Ministerio de Salud vy
Proteccidn Social, la Superintendencia Nacional de Salud, la Secretaria Distrital de Salud de
Bogota, el Fondo Financiero Distrital de Salud y FAMISANAR EPS.

Magistrada Ponente:
Cristina Pardo Schlesinger

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala Séptima de Revisiéon, me permito

presentar la siguiente aclaracién de voto a la Sentencia T-316 de 2018.

En el presente caso, acompafo la decision de la Sala de confirmar los fallos proferidos en
primera y segunda instancia, mediante los cuales se neg6 la accién de tutela formulada por
Yuli Paola Santacruz Abril contra FAMISANAR EPS, al verificarse que dentro del proceso de
tutela de la referencia no se encontré acreditado que el médico tratante de la accionante

haya ordenado el tratamiento de fertilizacion in vitro con base en los requisitos y criterios
sefalados en la Resolucion No. 3591 de 2016[67] y evaluando las condiciones especificas de
la paciente. Por lo anterior, se concluyd que no resultaba juridicamente posible ordenar por
via judicial el procedimiento de fecundacidn in vitro, con donacién de évulos e inyeccién

intracitoplasmatica de espermatozoides (FIV-ICSI).

No obstante, dada la pretensién principal del asunto objeto de revisidn, encuentro necesario
aclarar el voto respecto de mi posicion frente a las nuevas técnicas artificiales de

concepcion y la posibilidad de crear embriones por fuera del cuerpo humano.

Alrededor de la fecundacién in vitro como técnica de reproduccion asistida se encuentran
cuestiones profundamente  complejas. Lo anterior, por cuanto los avances cientificos
demuestran que la vida humana empieza con la fecundacion, que no hay en la vida
naciente una dependencia ontoldgica respecto de la progenitora, es decir, el cigoto no es
una parte de la madre, que esta vida es humana pues no puede ser de otra naturaleza

toda vez que su natural desarrollo es el de un ser humano, lo cual impide practicas insitas al
procedimiento de fertilizacién in vitro, como el desecho o la congelaciéon de embriones

Unicamente para satisfacer el deseo de procrear bioldgicamente de una persona que por



sus condiciones fisicas se encuentra en imposibilidad de hacerlo.

En ese contexto, la Corte Constitucional en procura por la salvaguarda de los derechos
fundamentales y en atencién a las concepciones socioldgicas, respecto de la forma de
entender y aplicar los valores, principios y reglas constitucionales involucradas en el asunto
del respeto a la vida del no nacido desde el momento mismo de la concepcién, no puede,
en sede de revisién, anteponer el anhelo de una mujer a la maternidad al hecho de que el
nasciturus es desde la concepcidén sujeto de derechos, entre ellos el derecho a la vida,

presupuesto factico de todos los demas.

Casos como el que se planted en la Sentencia T-316 de 2018 conllevan una serie de
exigencias imposibles de cumplir, entre ellas, la solicitud de ordenar a una entidad
promotora de salud proveer o conseguir 6vulos donados cuando quien requiere la FIV no los
produce, circunstancia que no tiene desarrollo legislativo, no contempla el Sistema General

de Seqguridad Social y que escapa de la érbita del juez de tutela.

De la practica de la fertilizacién in vitro, se desprenden consecuencias juridicas que
basicamente configuran una laguna legislativa en Colombia. El legislador estatutario no ha
regulado cuestiones como: i) la donacién de dévulos; ii) la congelacion de embriones
sobrantes; iii) la filiaciéon legal que resulta de la utilizacién de embriones después de la
muerte de los padres; iv) la inexistencia de limitaciones o protocolos para la implantacidon
de dvulos fecundados en vientres distintos de las madres bioldgicas, lo que es conocido

también como “maternidad subrogada” o “maternidad sustituta”; v) lo relativo al registro
de la identidad de los donantes de espermatozoides u évulos; vi) el numero de
descendientes de cada donante; vii) la obligatoriedad en que estarian las entidades
promotoras de salud de conseguir évulos cuando quien solicita la fecundacion in vitro no los
produce; y, la posibilidad de comercio de dvulos, entre otras. Incluso, no hay una respuesta
legal frente a un cambio de paradigma en la reproducciéon humana a través de la actividad

de transferencia de genes.

No se ha reflexionado en democracia dialdgica, si se pueden o no congelar embriones, por
cuanto tiempo y con qué propdsito. En esa medida, expedir érdenes que lleguen a tener
alcance general, por via de accién de tutela, y que estas a su vez modifiquen la politica

publica sin que esta haya sido discutida por el legislador estatutario de forma abierta y



democratica, implica decidir por anticipado asuntos que conciernen al Congreso de la

Republica por las consecuencias juridicas que conllevan.

Las anteriores cuestiones sin resolver en torno a la fertilizacion in vitro, surgen de la
conviccién de que la vida humana es un Unico proceso, y no una sucesidn de vidas de
distinta entidad; en esa medida, la humanidad que se predica de la vida en general debe
predicarse también de todas las etapas y estados del proceso vital. La vida en sus fases
iniciales no es tan s6lo un bien juridico, o simplemente un interés objeto de proteccién
juridica, pues s6lo existe y se manifiesta en cabeza de un ser vivo, y cuando se trata de la

vida humana, este ser vivo es un sujeto al que llamamos ser humano o persona[68].

De manera especial, estima la suscrita que dar una orden que conlleve implicitamente la
posibilidad de la eliminacién de seres humanos concebidos o la de congelacién, no es
juridicamente posible. En efecto, la eliminacién de personas en fase embrionaria constituye
un atentado contra la vida humana naciente que no esta autorizado por la Constitucién. La
congelacién de embriones es en si misma una afrenta a la dignidad y a la libertad del ser
humano. Mientras el desarrollo de la ciencia no permita lograr el objetivo de la

fecundacion in vitro sin acudir a la eliminacién o congelacién del embrién, y no se legisle en
el nivel estatutario sobre los demdas asuntos mencionados, no resulta juridicamente posible

ordenar por via judicial este tipo de procedimientos.
Fecha ut supra,
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALBERTO ROJAS RiOS
A LA SENTENCIA T-316/18

Referencia: Expediente T- 6.494.257



Accién de tutela instaurada por Yuli Paola Santacruz Abril contra el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, la Superintendencia Nacional de Salud, la Secretaria Distrital de Salud de
Bogotd, el Fondo Financiero Distrital de Salud y FAMISANAR EPS.

Magistrada ponente:
Cristina Pardo Schlesinger

Comparto el sentido de la decisidon adoptada por la mayoria en la sentencia T-316 de 2018,
en el sentido de no acceder a las pretensiones de la accionante en relacién con la practica
del tratamiento de fecundacién in vitro. Empero, aclaro voto en relacién con la posicion

mayoritaria de la Sala Séptima de Revision de no tutelar el derecho a la salud, al denegar,
en consecuencia, que la EPS Famisanar remita el caso de la sefiora Yuli Paola Santacruz
Abril a la junta médica de esa entidad, para que sea ese cuerpo colegiado el encargado de
establecer si el procedimiento de fecundaciéon asistida es el tratamiento idéneo para que la
accionante supere las afecciones que viene padeciendo como consecuencia de la cirugia de
“OOFORECTOMIA BILATERAL Y SALPINGECTOMIA DERECHA E IZQUIERDA” a la que fue

sometida en su adolescencia.

Como el tratamiento de los efectos secundarios y sintomas asociados al suplemento
hormonal precisa un conocimiento cientifico especializado, estimo que debia ser la junta
médica de la EPS Famisanar la encargada de determinar si fecundacion asistida solicitada
es idénea para conjurar los padecimientos de salud expresados por la sefiora Yuli Paola
Santacruz Abril, pues considero que la Sala de Revisién no cuenta con el criterio técnico, ni
con los elementos de juicio suficientes para ordenar o no la practica del procedimiento
médico solicitado.

En tal sentido, lo que resultaba pertinente, a mi juicio, era ordenar la valoracién del caso de
la accionante por parte de la junta de profesionales, como medida orientada a garantizar su
derecho fundamental a la salud, maxime cuando existia al menos un concepto médico (el
de la Doctora Maria Angélica Triana, especialista en ginecologia y fertilidad), que avala el

mencionado procedimiento.

En este sentido procedia y procede el amparo constitucional invocado por la accionante a

los derechos fundamentales a la salud y a la dignidad humana.



Fecha ut supra,
ALBERTO ROJAS RiOS
Magistrado
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