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TEMAS-SUBTEMAS

Sentencia T-355/24

TRATAMIENTO DE FERTILIZACION IN VITRO-La accionante tiene derecho a que se verifique el
cumplimiento de los requisitos previstos legalmente y, eventualmente, a acceder a la
financiacion excepcional y parcial de la fertilizacion in vitro

(...) la ADRES afectd el derecho fundamental al minimo vital, y desconocid el criterio de
gastos soportables y el principio de proporcionalidad. Al determinar el monto que debe ser
asumido por la pareja para la practica del tratamiento de fertilizacién in vitro, la entidad no
tuvo en cuenta algunos gastos financieros que, de no realizarse, podrian afectar la
satisfaccidon de sus necesidades basicas. Por consiguiente, es necesario que la determinacién
de la capacidad econdmica de estas personas esté precedida de estos factores. De igual
forma, la accionante deberd probar ante la ADRES que incurre en otros gastos y que aquellos
son indispensables para la garantia del minimo vital de su ndcleo familiar.

DERECHOS REPRODUCTIVOS COMO DERECHOS FUNDAMENTALES-Proteccién de la
autodeterminacién reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva

ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Inexistencia para el caso
TRATAMIENTO DE FERTILIZACION IN VITRO-Regulacién legal

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

TRATAMIENTOS DE FERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Desarrollo
jurisprudencial de los requisitos contenidos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019

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

Aunque todos los servicios de salud estan cubiertos por el sistema, a menos que estén
taxativamente excluidos, la Corte ha encontrado que no es posible financiar de manera
completa los tratamientos de reproduccion asistida por cuanto no estan incorporados en el
PBS con cargo a la Unidad de Pago por Capitacidn. La financiacion completa implica un
impacto significativo en la sostenibilidad del sistema de salud y desconoce los principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia. En consecuencia, solamente cuando se pruebe que
existe una vulneracién a las garantias fundamentales de las personas que desean acceder a
dichos tratamientos, es posible obtener una financiacién parcial. Para tal efecto, es
indispensable probar la capacidad econémica de estas personas, la cual debera adelantarse
conforme al criterio de gastos soportables y al principio de proporcionalidad, que ha sido
ampliamente desarrollado por esta corporacién. La ADRES es la autoridad encargada de



definir el monto que debe ser financiado con cargo a los recursos publicos.

TRATAMIENTO DE FERTILIZACION IN VITRO-Orden de practicar el procedimiento de
fertilizacién in vitro a la accionante, a través de los médicos de su red de prestadores o
mediante los convenios respectivos

EXHORTO-Ministerio de Salud y Proteccién Social
REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL

Sala Séptima de Revisién

SENTENCIA T-355 DE 2024
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Accién de tutela formulada por Sara contra la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (ADRES) y Salud total EPS

Procedencia: Tribunal Superior de Monteria

Asunto: Acceso a la financiacion excepcional y parcial de tratamiento de fertilizacién in
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La Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por las magistradas
Cristina Pardo Schlesinger y Paola Andrea Meneses Mosquera, quien la preside, asi como por
el magistrado José Fernando Reyes Cuartas, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de segunda instancia, emitido por el Tribunal Superior de
Monteria el 18 de julio de 2023, que revocd la decision dictada por el Juzgado Primero de
Familia del Circuito de Monteria el 24 de octubre de 2023, en la cual se concedid la accion de
tutela de la referencia.

En el presente caso, la Sala estudiara la alegada vulneracidn de los derechos reproductivos y
a la salud de la accionante. Por tal motivo, expondra elementos de su historia clinica que
estan sometidos a reserva, asi como algunos aspectos relacionados con su intimidad. Por lo
tanto, como medida de proteccién de su intimidad, la Sala suprimird de esta providencia, y
de toda futura publicacidon que de ella se haga, el nombre de la persona demandante, su
compafiero permanente y demas datos que permitan identificarle. Lo anterior, de



conformidad con la Circular Interna n.° 10 de 2022 de esta corporacion.
Sintesis de la decisidn

1. 1. Problema abordado. En esta oportunidad, la Sala estudi6 el caso de una mujer que
desea acceder al tratamiento de fertilizacion in vitro, con la finalidad de tener hijos. La
accionante afirmé que la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES) y Salud Total EPS vulneraron sus derechos fundamentales por
cuanto, al momento de determinar su capacidad econdmica, le impusieron un costo elevado
al mencionado procedimiento de reproduccion asistida. La demandante aleg6 que no contaba
con los recursos econdmicos suficientes para sufragar los costos de este tratamiento. Por tal
razdn, solicité que se ordenara a la ADRES asumir el costo total de este servicio médico.

2. Metodologia empleada. Para resolver esta cuestion, en primer lugar, la Sala encontré
acreditada la procedencia de la accidn de tutela. Luego, abordd los siguientes puntos: (i) el
contenido de los derechos reproductivos. Sobre el particular, destacé la importancia del
derecho a la autodeterminacién y el acceso a servicios de salud reproductiva, asi como los
deberes que tiene el Estado de eliminar barreras que dificulten el acceso a estos servicios;
(ii) las reglas sobre el acceso a los tratamientos de fertilizacién in vitro. En este punto,
recordd los lineamientos que decantd esta corporacién respecto a los requisitos de edad,
condiciones de salud, capacidad econdmica y nUmero maximo de ciclos por tratamiento; y
(iii) la financiacion parcial y excepcional de los tratamientos de reproduccion asistida, con
cargo a los recursos publicos. Al respecto, indicd que solamente cuando se pruebe que existe
una vulneracién a las garantias fundamentales de las personas que desean acceder a dichos
tratamientos, es posible obtener una financiacién parcial con cargo a los recursos publicos.

3. Abordaje del caso concreto. A partir de las pruebas recabadas, la Sala encontré
acreditados los requisitos de que trata el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019, por parte de la
accionante, para acceder al tratamiento de fertilizacion in vitro. Concluyé que la metodologia
de la ADRES para determinar el monto econdmico que la demandante debia sufragar no tuvo
en cuenta el costo real del tratamiento ni aquellos servicios y exdmenes médicos que deben
ser financiados con cargo al PBSUPC, de conformidad con la jurisprudencia constitucional.
Ademas, evidencié que la mencionada autoridad desconoci6 el criterio de gastos soportables
y el principio de proporcionalidad que deben ser atendidos al momento de establecer la
capacidad econdmica de los solicitantes. La entidad no valor6 algunos gastos de la pareja
que estan relacionados con la garantia de su derecho al minimo vital. Tampoco tuvo en
cuenta los esfuerzos econdmicos que aquella habia hecho en el pasado para quedar en
embarazo, lo que, a juicio de la Sala, afecta el principio de proporcionalidad.

4. Remedios constitucionales. Con base en lo expuesto, la Sala ordené a Salud Total EPS que
expidiera un dictamen médico actual que tenga en cuenta la edad y las condiciones de salud
de la actora. Ademas, ordend a la ADRES que, al momento de determinar la capacidad
econdmica de la pareja, tuviera en cuenta el costo del tratamiento y los gastos mensuales en
que aquellos incurren para garantizar su derecho al minimo vital. Asimismo, le advirtié que,
en adelante, emplee una metodologia que tenga en cuenta los factores a los que hizo
referencia la providencia en la parte motiva. También, exhortd al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social para que reglamentara el acceso a los tratamientos de reproduccidn



asistida. Por ultimo, oficid a la Procuraduria General de la Nacion para que acompafara el
cumplimiento del fallo.

l.1. ANTECEDENTES
Hechos y pretensiones

5. Situacidon de la accionante. Sara esta afiliada al régimen contributivo de Salud Total EPS.
Afirma haber sido diagnosticada con «infertilidad femenina por factor tubarico y ovulatorio».
A pesar de esta condicion, manifiesta que desea «concebir un hijo y tener familia».

6. Necesidad del procedimiento de fertilizacion in vitro. Debido a los problemas que tiene
para concebir de forma natural, los profesionales de la salud determinaron que la accionante
debia someterse al procedimiento de fertilizacién in vitro con «dvulos donados y semen
propio».

7. Solicitud a la EPS. La demandante solicité a Salud Total EPS la practica del mencionado
procedimiento. En un primer momento, aquel le fue negado porque, segun la EPS, no esta
cubierto por el Plan de Beneficios de Salud (PBS). Por tal razén, la accionante presentd accién
de tutela, la cual fue resuelta el 28 de octubre de 2020 por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Monteria. En tal decisidn, la autoridad judicial ordené la practica del mencionado
procedimiento.

8. El costo econdmico del tratamiento. Salud Total EPS afirmé que el costo de los servicios
médicos causados por el servicio solicitado debia ser determinado por la ADRES, puesto que
aquellos no estan cubiertos por el PBS. En tal sentido, la EPS y la usuaria deben realizar un
«pago compartido» para la practica de la fertilizacién in vitro.

9. El concepto de la ADRES. En un documento denominado Concepto de Capacidad
Econdmica n.° 055 de 2023, la ADRES concluy6 que la accionante y su pareja tienen la
capacidad para pagar el valor de hasta $39'994.120 para la practica del tratamiento médico.
Contra esta determinacion, la accionante interpuso recurso de reposicién, argumentando que
no tenia la capacidad para sufragar ese costo. Mediante resolucion del 13 de junio de 2023,
la ADRES resolvié el recurso presentado. En dicho acto administrativo, la entidad determiné
que la pareja podria pagar la suma de $19'051.408 por el mencionado servicio médico, por lo
que corresponderia al Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) asumir la suma
de $15'519.518.

10. Situacién econdémica de la demandante. La accionante manifiesta que no tiene los
recursos econémicos para pagar el costo sefialado por la ADRES. Afirma que es «una simple
persona asalariada», y su compafiero permanente es una persona que trabaja como
independiente en el transporte de mercancias. Sefiala que, en algunas ocasiones, aquel no
puede trabajar, debido a los dafios que ocasionalmente presenta su vehiculo. Asegura que
tendria que vender su casa o recurrir a un préstamo para pagar el costo del tratamiento. A su
modo de ver, asumir este costo podria traer perjuicios econdémicos a largo plazo, que le
impedirian «suministrar las condiciones y medio[s] necesarios de subsistencia al hijo que
logre concebir».



11. Pretensiones. En virtud de lo expuesto, la accionante solicita al juez constitucional el
amparo de sus derechos fundamentales a «tener [una] familia, a la dignidad humana y [a la]
procreacion». Pide que se ordene a la ADRES sufragar el valor total de los servicios médicos
por concepto del tratamiento fertilizacién in vitro y que la EPS preste los servicios médicos
requeridos.

Actuaciones procesales en sede de tutela

12. Auto que avocd conocimiento y que decretd pruebas. El 10 de octubre de 2023, el
Juzgado Primero de Familia del Circuito de Monteria admiti6 la accién de tutela. Otorgé a las
entidades demandadas el término de dos dias para que ejercieran sus derechos de defensa y
contradiccion. El 23 de octubre siguiente, decreté como prueba de oficio el «interrogatorio de
parte» de la accionante, con el fin de escucharla «sobre hechos relevantes de interés para el
fallo».

Respuesta de las entidades accionadas

13. ADRES. La entidad afirmdé que la accién de tutela es improcedente por cuanto la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo es la competente para anular las decisiones
administrativas cuestionadas. Aclaré que, contrario a lo sefialado por la demandante, no ha
definido que la EPS deba asumir el valor de $15'519.518, por cuanto el valor del
procedimiento médico no es definido por aquella, sino por la IPS que lleve a cabo el servicio.
Manifestd que no vulnerd los derechos fundamentales de la accionante puesto que el
concepto de capacidad econdmica fue emitido conforme a la documentacion aportada por la
pareja. En concreto, sefialé que la metodologia con la que definié el valor a ser asumido por
la pareja tuvo en cuenta los gastos elementales en cabeza del hogar para garantizar su
minimo vital. Refiri6 que descarté conceptos de egresos como créditos de libre inversion,
préstamos y afines porque «aquellos capitalizan el hogar y no se encuentran en la Orbita
de[l] mencionado derecho». Por lo expuesto, pidié declarar improcedente la accién de tutela
0, en subsidio, negar el amparo.

15. Audiencia de «interrogatorio de parte» a la accionante. En la diligencia judicial llevada a
cabo por el Juzgado Primero de Familia del Circuito de Monteria, la demandante manifestd
que, desde el 2006, se ha sometido a distintos procedimientos médicos con el fin de quedar
embarazada. Sin embargo, aquellos no dieron el resultado esperado. Refirid que ha invertido
mas de $30'000.000 en este asunto, puesto que, en algunas ocasiones, ha acudido a
profesionales de la salud de caracter privado. Por tal razén, adujo que actualmente no cuenta
con la capacidad econdmica para sufragar el costo del procedimiento de fertilizaciéon in vitro.
Indicd que es consciente de que su edad representa un alto riesgo para su embarazo; no
obstante, puso de presente que esto ha sido consecuencia de la dilatacién que ha tenido su
solicitud durante tanto tiempo. Por Ultimo, asegurd que desea tener hijos propios y que, por
ese motivo, descartd el proceso de adopcién.

Decisiones objeto de revisién

16. Sentencia de primera instancia. El 24 de octubre de 2023, el Juzgado Primero de Familia
del Circuito de Monteria amparé los derechos fundamentales «a tener familia, a la dignidad
humana y [a la] procreacién» de la accionante. En consecuencia, orden6 a la ADRES cubrir la



totalidad del costo del tratamiento de fertilizacidn in vitro. También, ordend a Salud Total EPS
que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la decision,
prestara los servicios médicos requeridos a la demandante para la practica del mencionado
procedimiento. Considerd que ni la accionante ni su pareja tiene la capacidad econdmica
para sufragar el costo del tratamiento. Argumentd que la entidad demandada no tuvo en
cuenta que aquella debe pagar tres créditos con distintas entidades bancarias, por lo que es
evidente que Unicamente dispone de la suma de $512.983 mensuales.

17. Impugnacion. La ADRES solicitd revocar la anterior decisidon. Expresd que la Corte ha
sefialado que, en los tratamientos de fertilizacion in vitro, la carga econédmica debe ser
compartida entre el usuario y el SGSSS. Indicé que dicho tratamiento esta excluido del PBS
debido a su alto costo. Por esta razén, emitié el concepto de capacidad econdmica de la
accionante, conforme a la metodologia previamente establecida por la entidad y de acuerdo
con la documentacién aportada por la demandante. Adujo que el juez no tiene competencia
para asumir que la accionante carece de capacidad econdmica, ya que este asunto le
corresponde determinarlo exclusivamente a la ADRES, de conformidad con la Sentencia
SU-074 de 2020.

18. Sentencia de segunda instancia. El 30 de noviembre de 2023, la Sala Tercera de Decisién
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Monteria revoc6 la decisién de primera
instancia y, en su lugar, negé el amparo solicitado. Argumentd que, conforme a la
jurisprudencia constitucional, la determinacion de la capacidad econémica de la accionante y
su pareja debe ser rigurosa. Encontré que el juez de primera instancia no sefalé las razones
por las cuales debia tenerse en cuenta los préstamos adeudados por la demandante. En
criterio de esta autoridad judicial, tal consideracién no es valida, en la medida en que la
accionante no demostré la totalidad de sus egresos. Ademas, asegurd que la demandante
pertenece al régimen contributivo, lo que demanda una exigencia mayor para el analisis de
la mencionada capacidad econdmica.

Actuaciones adelantadas por la Corte Constitucional

19. Auto de seleccidn. El 22 de marzo de 2024, la Sala de Seleccién de Tutelas NUmero Tres
de esta corporacién eligié el expediente de la referencia para que fuese sometido a tramite
de revisién. El 15 de abril siguiente, la Secretaria General remitid el expediente al despacho
de la magistrada ponente, para que se encargara de la sustanciacion de la decision.

20. Decreto oficioso de pruebas. El 30 de mayo de 2024, la magistrada sustanciadora decretd
pruebas de oficio. Solicitd informacidn relacionada con los siguientes asuntos: (i) la situacién
econdmica de la demandante; (ii) el estado de salud actual de la accionante y su afiliacién al
sistema de seguridad social en salud; (iii) los factores tenidos en cuenta para determinar la
capacidad econdmica de la accionante; y (iv) los procedimientos médicos realizados a la
accionante para tratar su diagnostico de «infertilidad femenina por factor tubarico y
ovulatorio». Para tal efecto, oficid a la accionante, a la ADRES, a Salud Total EPS, y al
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Contestacion de las personas y entidades oficiadas

Respuesta de Sara



21. La composicion de su familia. La accionante informd que su ndcleo familiar esta
constituido por ella y su compafiero permanente. Afirmoé que convive en unién libre con aquel
desde hace siete afios en casa propia y que, a la fecha, no han podido tener hijos. También,
refirid que tiene a cargo a su madre «ya que ella se separ6 de [su] padre hace mas de 20
anos».

22. Condiciones socioecondmicas de la demandante y su familia. De acuerdo con el escrito,
la actora es directora comercial y de cartera en la empresa Lagobo Distribuciones SAS. Sus
ingresos mensuales oscilan entre $2'800.000 y $3'500.000. Su companero permanente
«aporta algunas veces con el salario minimo y en otras ocasiones con menos del salario
minimo». Sobre este punto, indicé que «en algunas ocasiones él ha quedado sin trabajo y ha
entrado a depender de [sus] ingresos». Manifesté que destinan sus ganancias a cubrir sus
necesidades de alimentacidn, servicios publicos, vestido, transporte, medicinas, entre otras.
Asegurd que debe destinar, de manera mensual, las siguientes sumas de dinero para pagar
sus obligaciones financieras: (i) $998.000 para pagar un crédito hipotecario con el Banco
Davivienda; (ii) $2'300.000 con el Banco Davivienda para sufragar un crédito de libre
inversion; y (iii) $1'800.000 para pagar otro crédito de libre inversién con el Banco de Bogota.
Este Gltimo corresponde a una deuda que asumid con la finalidad de someterse a algunos
tratamientos para engendrar hijos.

23. Los procedimientos médicos para tener hijos. La demandante detall6 que se ha sometido
a algunos tratamientos médicos para tal efecto. El primero fue practicado en el afio 2012 y
tuvo un valor de $7°000.000 aproximadamente en la IPS Inser. El segundo, en el afio 2015,
tuvo un costo de $20'649.000 y le fue practicado en la IPS Concevidas. Segun la
demandante, alli se le realizd un procedimiento de inseminacioén sencilla. El tercero fue
realizado en el afno 2020, en Profamilia. Sefialé que alli le practicaron examenes de
laboratorio y de imagenologia, pruebas que llevaron a concluir que debia iniciar un
procedimiento de fertilizacion in vitro, por cuanto presentaba «obstruccion tubarica en ambas
trompas». Debido a que la EPS no asumid los gastos de tales procedimientos, aquellos fueron
sufragados con recursos propios.

24. Las dificultades para acceder al procedimiento de fertilizacion in vitro. Segun la
demandante, carece de los recursos econdmicos para pagar el costo del mencionado
procedimiento. Argumentd que actualmente tiene tres deudas con establecimientos
bancarios para pagar su vivienda y algunos procedimientos médicos a los que se someti6 con
la finalidad de tener hijos. Sefalé que el costo del tratamiento asciende a la suma de
$19'000.000 y que no cuenta con tal suma de dinero. Aseverd que actualmente asiste a
terapias particulares de psicologia. Manifestd que le diagnosticaron depresién y ansiedad por
cuanto presenta «sensibilidad ante casos de maltrato infantil y se [l]e da por llorar».

Respuesta de la ADRES

25. La metodologia para calcular la capacidad econémica de las personas que solicitan la
practica de procedimientos de fertilizacién in vitro. La entidad explicéd que utiliza una
metodologia para determinar el costo del tratamiento de la fertilizacion in vitro, sin afectar el
derecho fundamental al minimo vital de las personas que se someten a él. Informé que tiene
en cuenta los ingresos y los gastos esenciales del hogar, de conformidad con la informacion



debidamente soportada por las personas. Ademas, valora los ingresos del hogar conforme al
ingreso base de cotizacion.

26. El ingreso disponible. Para calcular el ingreso disponible, toma en consideracién dos
metodologias: (i) la resta de los ingresos respecto de los gastos certificados por el hogar,
tales como la vivienda, la alimentacion, los servicios publicos, entre otros, y a partir de alli
establece el costo que debe asumir la pareja; (ii) «el remanente entre los ingresos y los
gastos promedios a nivel nacional, con base en la informacién de la Gltima Encuesta Nacional
de Presupuestos de los Hogares» del DANE. Conforme a dicha informacidn, a los ingresos del
hogar se les asigna un decil y, a partir de este, se calcula el peso del gasto en el ingreso.
Afirmd que «el porcentaje resultante se aplica al ingreso especifico de la solicitante y ese
valor se considera como el gasto del hogar y el excedente se asume como el ingreso
disponible del hogar». Los resultados que arrojan tales metodologias son comparados entre
siy, para establecer el ingreso disponible, asigna el valor de menor cantidad.

27. Calculo del valor que debe asumir el hogar. A partir de lo expuesto, para establecer el
costo del procedimiento, la entidad parte del ingreso mensual disponible y a dicho valor le
descuenta la tasa de interés equivalente al promedio de colocacién para un crédito de
consumo, segun la certificacién de la Superintendencia Financiera de Colombia. Indicé que
calcula mensualmente la tasa de interés anual «mediante la conversidon a una tasa nominal
mes vencido y se trae a valor presente neto el ingreso disponible (a un plazo de 9 meses y
con la tasa de interés mensual)». Argumentd que tiene en cuenta el plazo de nueve meses
porque es el tiempo normal de gestacion en caso de que sea exitoso el procedimiento. A su
juicio, un término superior podria desconocer los gastos derivados del cuidado y manutencion
del nuevo miembro del ndcleo familiar.

28. El ingreso disponible de la accionante. La entidad expuso que la demandante reporté que
sus gastos ascendian a la suma de $7'565.222. Por tal razén, no tuvo en cuenta los créditos
bancarios que paga la actora puesto que «no se aportd ningun tipo de prueba para
determinar que estos créditos se tomaron para solventar necesidades asociadas al minimo
vital o subsistencia minima de la pareja». Sin embargo, después de la interposicion del
recurso de reposicién, tomo6 en consideracidon Unicamente el crédito que adquirié la
accionante para comprar su vivienda porque esta «intimamente conexo con la érbita del
minimo vital». Esto no sucedié con los otros créditos asumidos por la accionante y por su
pareja puesto que «no se aportd prueba pertinente, conducente y Util de la destinacién de los
recursos del crédito». Puntualmente, solo se contaba con la afirmacién de que dicho dinero
fue usado para financiar recursos de salud. Ademas, no existia prueba de que la adquisicion
del vehiculo fuera el medio de trabajo del compafero permanente de la demandante.

29. El Ingreso Base de Cotizacion de la demandante. Por Ultimo, la ADRES inform6 que la
actora pertenece al régimen contributivo del Sistema de Salud desde hace mas de 10 afios.
Actualmente, es trabajadora dependiente de la empresa Lagobo Distribuciones SAS. Indicé
que el ingreso base de cotizacion es variable y que en el Ultimo mes aquel tuvo un valor de
$6'700.843.

Respuesta de la EPS Salud Total

30. La atencidn en salud brindada. La EPS informé que el 29 de septiembre de 2022, la IPS



Profamilia prescribié a la accionante la practica del procedimiento de fertilizacién in vitro
«con 6vulo donado y semen propio». Refirid que los profesionales de la salud tuvieron en
cuenta una inseminacion intrauterina practicada hace nueve afos y que, a partir de ese
diagnéstico, concluyeron que la Unica posibilidad era la practica del mencionado
procedimiento. Indicé que comprobd que la actora tiene controladas algunas de sus
patologias y que le puede ser practicado el tratamiento sin afectar su salud. Sefialé que la
practica del procedimiento médico incluye tanto servicios incluidos en el PBS como excluidos
de aquel. Al respecto, adjunté la respectiva cotizacion.

Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccién Social

31. Las gestiones adelantadas para garantizar el acceso a los procedimientos de fertilizacion
in vitro. El Ministerio manifestd que, con fundamento en la Ley 1953 de 2019, adoptd la
Resolucidén n.° 228 de 2020, a través de la cual formul6 la Politica Publica de Prevencion y
Tratamiento de la Infertilidad. Explicé que ese instrumento normativo establecié que el
diagndstico y tratamiento de la infertilidad se realiza a partir de la atencién primaria en
salud. Afirmé que tal tratamiento implica un plan de cuidado y manejo «que incluya el
tratamiento de acuerdo a la etiologia y a lo dispuesto en los beneficios en salud garantizados
a través de los mecanismos de proteccién». Asegurd que en el afo 2021 avanzdé en una
propuesta de lineamiento técnico para abordar el tratamiento de la infertilidad mediante
técnicas de reproduccion asistida. Sin embargo, no ha definido el proceso de costeo de
aquellas ni sus fuentes de financiacién.

32. Respecto de las pretensiones de la demandante. La entidad sefal6 que la Resolucion 641
de 2024 establece el listado de servicios y tecnologias excluidos de la financiacién con
recursos publicos asignados a la salud. El anexo técnico prevé como exclusion de la
financiacién con recursos publicos el procedimiento de «fecundacién in vitro con ICSI para la
condicion o diagndstico N979 infertilidad femenina, no especificada». A su juicio, tal exclusién
no debe ser aplicada en el caso concreto por cuanto la demandante padece de «infertilidad
femenina por factor tubarico y ovulatorio». Por lo tanto, el procedimiento debe ser financiado
a través de los recursos de los presupuestos maximos.

Segundo decreto oficioso de pruebas

33. Auto del 20 de junio de 2024. Con el propdsito de contar con mayores elementos de
juicio, en la referida fecha la Sala Séptima de Revisidn dispuso, entre otros asuntos: (i)
vincular a este tramite constitucional a Daniel, compafero permanente de la demandante;
(i) oficiar a esta persona y a la ADRES para que brindara informacion sobre su situacién
socioecondOmica; y (iii) suspender los términos para fallar el presente asunto por el término
de veinte (20) dias habiles.

Respuesta de Daniel

34. La conformacién de la familia. El vinculado manifestd que es el compafiero permanente
de la accionante desde hace siete afios. Refirid que su deseo como pareja es ser padre y
«conformar una familia, pero debido a los problemas de infertilidad de [su] esposa, no ha
sido posible». Afirmo6 que esta «preparado mentalmente» para la eventual llegada de su hijo
y que por esa razén adquirié una vivienda. Destacd que actualmente paga un crédito



hipotecario de vivienda y que no cuenta con los recursos econémicos para cubrir los costos
del tratamiento de fertilizacion in vitro que su compafera requiere.

35. Las condiciones socioeconémicas del vinculado. La pareja de la accionante manifesté que
trabaja de forma independiente como conductor de un vehiculo y como vendedor de
«cacharros». Adujo que devenga un salario minimo, aunque «[sus] ingresos son variables y
todo depende de cdmo [le] va durante el mes». Ese monto de dinero lo destina para los
gastos del hogar y las obligaciones financieras que contrajo su ndcleo familiar. En concreto,
expresd que aporta al hogar «entre un millén y un millén y medio mensuales». Asimismo,
manifestd que paga el valor de $2'100.000 de un crédito que adquirié con el Banco Agrario y
que destina la suma de $500.000 mensuales para pagar la hipoteca de su casa. Por ultimo,
advirtié que «la actividad econdmica que realizaba como conductor ya no la ejer[ce], sino de
forma temporal [y que] la actividad que realizaba como comerciante en la venta de
cacharros se finalizé porque qued[d] sin capital».

Respuesta de la ADRES

36. El ingreso base de cotizacion del vinculado. La entidad afirmé que el compafiero
permanente de la demandante pagd sus cotizaciones en salud, desde agosto de 2016 y hasta
noviembre de 2021, como trabajador independiente. Posteriormente, desde diciembre de
2021 hasta julio de 2022, aquel aportd a salud como trabajador dependiente de la empresa
Colombia de Comercio S.A. A partir de agosto de 2022 y hasta abril de 2024, las cotizaciones
a salud se han surtido a través de la empresa Mutualsalud, como trabajador dependiente.
Seguln se aprecia, tales aportes han sido cotizados con base en el salario minimo mensual
legal vigente. A pesar de lo anterior, la autoridad afirmé que cuando solicitd la informacidn
del ingreso del hogar, la pareja inform6 que los ingresos del vinculado correspondian a la
suma de $4'900.000.

. CONSIDERACIONES
Competencia

37. La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar los
fallos de tutela dictados dentro del proceso de la referencia. Esto, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién, en concordancia con los articulos 31
a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de revisién

38. Asunto por definir. En el caso objeto de estudio, la demandante fue diagnosticada con
«infertilidad femenina por factor tubarico y ovulatorio». A pesar de esta condiciéon, manifiesta
que desea concebir un hijo. Segun el dictamen médico, la accionante debe ser sometida a un
procedimiento de fertilizacion in vitro para poder tener hijos. Sin embargo, indica que la
ADRES le impuso un elevado costo econdmico a dicho procedimiento y que no cuenta con los
recursos econdémicos para asumir este gasto. A través de la accion de tutela, solicita que se
ordene a esa entidad que asuma el costo de dicho servicio médico.

39. Por su parte, la ADRES sefiala que calculé el costo del procedimiento médico conforme a



la metodologia previamente establecida para este tipo de eventos. Asegura que el valor
determinado tuvo en consideracién los ingresos que aquellos reportaron y los gastos
elementales del hogar. Asimismo, argumenta que respetd la garantia del minimo vital de la
familia. También, refirid que no tuvo en cuenta conceptos de egresos como créditos de libre
inversion, préstamos y afines porque «aquellos capitalizan el hogar y no se encuentran en la
érbita de[l] mencionado derecho».

40. En sede de revisién, la entidad describié la metodologia usada para calcular el costo del
procedimiento médico que debe ser asumido por la demandante. Indicd que los gastos de la
accionante ascendian a la suma de $7'565.222. Informd que no tuvo en cuenta algunas de
las obligaciones financieras de la actora por cuanto no existian pruebas que determinaran
que aquellas buscaban solventar necesidades asociadas al minimo vital de la familia.

41. Problema juridico. A partir de lo expuesto, en primer lugar, la Sala debe averiguar si la
accion de tutela resulta procedente. En caso de superar ese analisis preliminar, la Sala
debera resolver el siguiente problema juridico:

iLa metodologia utilizada por la ADRES para determinar el costo del procedimiento de
fertilizacién in vitro que debe ser asumido por la accionante vulnera sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la autonomia reproductiva, a la libertad, al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, a conformar una familia, a la
igualdad y a la salud, al imponer un costo que podria comprometer su capacidad econémica?

42. Metodologia. Para resolver la controversia planteada, la Sala estudiara de manera previa
si se configura temeridad en la presentacidon de la accién de tutela. En caso negativo,
abordara los siguientes asuntos: (i) el cumplimiento de los requisitos de procedencia de la
tutela en el caso particular; (ii) la jurisprudencia sobre el contenido de los derechos
reproductivos; (iii) el marco normativo de los tratamientos de fertilizacién in vitro; (iv) las
reglas sobre la financiaciéon parcial y excepcional de los tratamientos de reproduccion
asistida, con cargo a los recursos publicos; y finalmente, (v) resolvera el caso concreto.

Cuestion previa: ausencia de temeridad en la presentacion de la accién de tutela

43. Fundamento normativo. El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 reqgula la temeridad en
los siguientes términos: «[cJuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accién de
tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o
tribunales, se rechazaran o decidiran desfavorablemente todas las solicitudes». La Corte ha
seflalado que la temeridad se configura cuando se relnan los siguientes requisitos: (i)
identidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de pretensiones; y (iv) la ausencia
de justificacion en la presentacién de la nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de
mala fe por parte de quien la presenta.

44, Excepciones al fendmeno de la temeridad. De igual manera, esta corporacion ha
precisado que no siempre que se presentan solicitudes de tutela idénticas se configura el
fendmeno de la temeridad. En efecto, pese a la presentacion de multiples solicitudes de
tutela idénticas, la Corte ha descartado la temeridad en los siguientes eventos: «(i) cuando
surgen circunstancias facticas o juridicas adicionales; o, cuando (ii) no existié un
pronunciamiento de fondo por parte de la jurisdicciéon constitucional sobre la pretensién



incoada».

45. Caso concreto. La Sala pone de presente que, de manera previa, la accionante habia
presentado una accion de tutela contra Salud Total EPS, la cual fue resuelta en segunda
instancia el 28 de octubre de 2020, por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Monteria. En
dicha oportunidad, la demandante habia solicitado que la entidad accionada autorizara y
suministrara el procedimiento de fertilizacién in vitro, que le habia sido prescrito por su
médico tratante. A juicio de la Sala, esta situacidn no configura el fendmeno de la temeridad
por las razones que a continuacion se explican.

45.1. Ausencia de identidad de partes. En la accién de tutela presentada en el afio 2020, la
solicitante dirigié su pretensién contra Salud Total EPS. En cambio, en la demanda que se
analiza en esta oportunidad, la actora acus6 a esta entidad y a la ADRES de vulnerar sus
derechos fundamentales a «tener [una] familia, a la dignidad humana y [a la] procreacidon».
Por lo tanto, no existe identidad de partes.

45.2. Ausencia de identidad de hechos. La Sala observa que luego de dictado el fallo de
segunda instancia de la accidn de tutela presentada en el afio 2020, han sucedido hechos
nuevos. En efecto, en cumplimiento de ese fallo, la ADRES expidié el concepto de Capacidad
Econdmica n.° 055 de 2023 y la Resoluciéon 1864 de 2023. A través de dichos actos
administrativos, esa entidad determind la capacidad econdmica que debe ser asumida por la
accionante para acceder a la financiacion parcial y excepcional del tratamiento de
fertilizacion in vitro. Esta circunstancia —que no fue valorada en la demanda presentada
anteriormente— es lo que motiva la presentacion de una nueva accion de tutela.

45.3. Ausencia de identidad de pretensiones. En la demanda presentada en el afio 2020, la
accionante solicité al juez constitucional que ordenara a Salud Total EPS la autorizacién y
suministro del tratamiento de fertilizacion in vitro que habia sido prescrito por su médico
tratante. En esta oportunidad, la demandante pide que se ordene a la ADRES sufragar el
valor total de los servicios médicos por concepto del tratamiento fertilizacién in vitro y que la
EPS preste los servicios médicos requeridos.

45.4. Ausencia de un actuar doloso o de mala fe. La Sala observa que la presentacion de la
accién de tutela examinada en esta oportunidad no constituyé un actuar doloso o de mala fe
por parte de quien la presenta. La Sala no advierte elemento alguno que demuestre que la
actora tenia la intencidon de inducir en error al juez y sacar beneficio de ello. Por el contrario,
en el escrito de tutela manifestd que en el aflo 2020 habia presentado una accion de tutela y
que aquella fue fallada a favor de sus intereses. Asi las cosas, no se desvirtud la presuncion
de buena fe que cobija la actuaciéon de la accionante y, por tanto, no se acredité una
conducta desleal con la administracion de justicia.

Examen de procedencia de la accién de tutela
Legitimacién en la causa por activa

46. Fundamento normativo. El articulo 86 de la Constitucion establece que «[t]oda
persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces [...], por si misma o por quien
actle en su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales



fundamentales». Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 sefiala que la solicitud
de amparo puede ser presentada en las siguientes modalidades: (i) a nombre
propio; (ii) mediante representante legal; (iii) por medio de apoderado judicial; o (iv) a través
de un agente oficioso. En tal sentido, la Corte ha precisado que el requisito de legitimacién
por activa exige que la tutela sea presentada por quien tenga un interés cierto, directo y
particular en la solucién de la controversia.

47. Caso concreto. En el asunto objeto de estudio, la accién de tutela fue presentada por el
abogado Juan Carlos Llorente Lépez, como apoderado judicial de Sara. El profesional del
derecho adjunté el poder especial, en virtud del cual la afectada lo autorizé para interponer
la presente demanda a su nombre, en contra de la ADRES y Salud Total EPS. Segun la Unidad
de Registro Nacional de Abogados y Auxiliares de la Justicia del Consejo Superior de la
Judicatura, el apoderado ostenta la calidad de abogado. Para la Sala, es claro que quien
presenta la accion de tutela estd legitimado para solicitar la protecciéon de los derechos
fundamentales de la demandante.

Legitimacién en la causa por pasiva

48. Fundamento normativo. El requisito de legitimacién en la causa por pasiva exige que la
accion de tutela sea presentada contra la persona que cuenta con la aptitud o «capacidad
legal» para responder por la vulneraciéon o amenaza del derecho fundamental. Lo anterior
puede suceder, bien sea porque aquella es la presunta responsable de los hechos
vulneradores, o es la llamada a responder por las pretensiones. Conforme a los articulos
86 de la Constitucidon y 1 del Decreto 2591 de 1991, la accidén de tutela procede contra
cualquier autoridad y frente a particulares.

49. Caso concreto. A continuacién, la Sala examinara la legitimacién en la causa por pasiva
de las entidades accionadas en el tramite de la referencia.

49.1. ADRES. Esta entidad es un organismo de naturaleza especial del nivel descentralizado
de la Rama Ejecutiva del orden nacional, que esta adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion
Social. De acuerdo con el articulo 3° del Decreto 1429 de 2016, a aquella le corresponde
administrar los recursos del sistema de salud y «[a]delantar las verificaciones para el
reconocimiento y pago por los distintos conceptos, que aseguren el buen uso y control de los
recursos». La Sentencia SU-074 de 2020 indicé que esta entidad es «la autoridad encargada
de garantizar que las personas y parejas que cumplan con la totalidad de requisitos
establecidos accedan a la financiacion parcial y excepcional de los tratamientos de
reproduccidn asistida». A partir de tales previsiones, la Sala encuentra acreditado el requisito
de legitimacién en la causa por pasiva en relacién con esta entidad puesto que aquella tiene
competencia respecto de la reclamacién objeto de discusidn.

49.2. Salud Total EPS. Esta entidad es una persona juridica particular encargada de la
prestacidn del servicio publico de salud y que forma parte del Sistema General de Seguridad
Social. Desde el 1° de marzo de 2012, la accionante forma parte del régimen contributivo de
dicha EPS. En tal sentido, aquella es la encargada de practicarle, eventualmente, el
procedimiento médico solicitado en la accidn de tutela. Por lo tanto, la legitimacién en la
causa por pasiva esta comprobada con respecto a esta entidad.



Inmediatez

50. Fundamento normativo. En virtud del articulo 86 de la Constitucién, la accion de tutela
puede ser interpuesta «en todo momento». Por lo tanto, no tiene término de caducidad. Sin
embargo, debido a su naturaleza como mecanismo para la protecciéon inmediata de los
derechos fundamentales, la jurisprudencia constitucional exige que la accidén de tutela sea
presentada en un «término razonable» respecto de la ocurrencia de los hechos que dieron
lugar a la presunta amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales.

51. Caso concreto. En este asunto, el 13 de junio de 2023 la ADRES dicté la Resolucion 1864,
a través de la cual determind, en segunda instancia, que la accionante tiene la capacidad
econdmica para pagar el valor de $19'051.408 destinado a financiar el procedimiento de
fertilizacion in vitro que requiere. Por su parte, la accion de tutela fue presentada el 7 de
noviembre de 2023. La Sala concluye que el término de cuatro meses y veinticuatro dias
desde que la ADRES determiné la capacidad de pago que debe asumir la demandante para la
practica del procedimiento médico mencionado es un plazo razonable y oportuno para la
interposicién del amparo constitucional. Por tal razén, el requisito de inmediatez esta
acreditado.

Subsidiariedad

52. Fundamento normativo. El articulo 86 de la Constitucion prescribe que la accién de
tutela tiene caracter subsidiario respecto de los medios ordinarios de defensa judicial. En
virtud de este principio, la accidén de tutela solo procede en dos supuestos. Primero, como
mecanismo definitivo de proteccién, cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial idéneo y efectivo para proteger los derechos fundamentales. Asi, el medio de
defensa es idéneo si «es materialmente apto para producir el efecto protector de los
derechos fundamentales». Por su parte, es eficaz cuando «estad disefiado para brindar una
proteccién oportuna a los derechos amenazados o vulnerados»; y cuando resulta lo
suficientemente expedito para garantizar estos derechos. Segundo, como mecanismo de
proteccidn transitorio si, a pesar de existir medios ordinarios idéneos y eficaces, la tutela se
utiliza con el propdsito de evitar un perjuicio irremediable.

53. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra actos administrativos. Esta
corporaciéon ha manifestado que la accién de tutela no es, en principio, el medio adecuado
para reclamar la proteccion de los derechos fundamentales cuando estos resultan infringidos
por la expedicién de un acto administrativo. Dicha postura ha dado lugar a una linea
jurisprudencial pacifica y reiterada. Su fundamento se encuentra en el hecho de que el
Legislador ha dispuesto los medios de control de la Ley 1437 de 2011 como los instrumentos
procesales para demandar el control judicial de los actos administrativos.

54. Mecanismo judicial ante la Superintendencia Nacional de Salud. De acuerdo con el
articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, las controversias relacionadas con la prestacion de los
servicios de salud deben ser resueltas, de manera preferente, por medio del proceso
ordinario ante la Superintendencia Nacional de Salud (en adelante SNS). El inciso 1 literal a)
del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 establece que la SNS podra conocer y fallar en
derecho, y con las facultades propias de un juez, los asuntos relacionados con la prestacion
del servicio de salud. Asimismo, tal mecanismo es informal, preferente y sumario, y, ademas,



permite que el juez adopte medidas cautelares para garantizar la proteccién de los derechos
de los afiliados.

55. Problemas constitucionales del mecanismo ante la SNS. No obstante, en la Sentencia
SU-508 de 2020, la Corte sefialé que existen situaciones estructurales y normativas que
hacen que el recurso ante la SNS no sea iddneo ni eficaz. Al respecto, evidencié que la SNS
«tiene una capacidad limitada respecto a sus competencias jurisdiccionales» y se encuentra
en una imposibilidad de tramitar las solicitudes en el término de diez dias previsto en la ley.
Ademas, encontré que la ley no define un término para resolver el recurso de apelacién ni
prevé un mecanismo para garantizar el efectivo cumplimiento de la decision. En tal sentido,
concluyé que mientras dichas situaciones no se resuelvan, dicho mecanismo jurisdiccional
«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
derechos».

56. La accionante no cuenta con un medio judicial idéneo y eficaz. En el asunto objeto de
estudio, la accionante ataca la Resolucion n°. 1594 de 2023, a través de la cual la ADRES
determind que aquella debia pagar la suma de $19'051.408 para la practica del
procedimiento de fertilizacién in vitro. La Sala observa que, aunque el asunto esta
relacionado prima facie con una controversia econémica, aquel tiene trascendencia
iusfundamental. En efecto, el objeto de la litis esta relacionado con las barreras econémicas
que enfrenta la demandante para acceder a la practica de un servicio de salud. En tal
contexto, la Sala considera que imponerle a la accionante la obligacién de satisfacer sus
pretensiones por medio del proceso administrativo constituiria una carga desproporcionada,
dado que la pondria en una situacién de riesgo grave e inminente de afectaciéon de sus
derechos fundamentales. Ademas, dadas las falencias del recurso que se tramita ante la SNS,
la accién de tutela es el mecanismo judicial idéneo y eficaz para estudiar la vulneracion de
los derechos fundamentales de la accionante. En este escenario, el amparo de la referencia
procedera como mecanismo definitivo.

57. Conclusiéon. En suma, la Sala concluye que la presente accidn cumple con los requisitos
de procedencia. Por lo tanto, a continuacion, estudiara el fondo de la controversia.

Contenido de los derechos reproductivos. Reiteracion de jurisprudencia

58. Los derechos sexuales y reproductivos. La Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial
sélida y robusta respecto a la titularidad, naturaleza y contenido de los derechos sexuales y
reproductivos. Estos derechos otorgan la facultad de todas las personas para decidir
libremente sobre su sexualidad y reproduccién. En cuanto a su reconocimiento formal, el
articulo 42 de la Constitucidn proclama el derecho a decidir de manera libre y responsable el
nimero de hijos. Asimismo, los articulos 13 y 43 del texto constitucional prohiben
expresamente la discriminacion contra la mujer y garantizan la igualdad en el ejercicio de los
derechos.

59. Los derechos reproductivos. La Corte ha afirmado que el derecho a la reproduccion
humana se deriva de los derechos a la libertad, a la autodeterminacién, al libre desarrollo de
la personalidad, a la intimidad familiar y a la libertad para fundar una familia. La Observacidn



General n.° 19 del Comité de Derechos Humanos indica que la posibilidad de procrear hace
parte fundamental del derecho a tener una familia. Conforme a la Constitucion, los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia y la jurisprudencia
constitucional, los derechos reproductivos comprenden la autodeterminacién reproductiva y
el acceso a los servicios de salud reproductiva. A continuacion, la Sala se referira a estos
componentes.

59.1. La autodeterminacion reproductiva. Aquella ha sido definida como «la facultad de las
personas de decidir libremente sobre la posibilidad de procrear o no, cuando y con qué
frecuencia». El fundamento normativo de esta licencia se encuentra en el referido articulo 42
de la Constitucion, el cual hace alusién al derecho que tienen las parejas de decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos. También, el articulo 16 de la Convencion para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) dispone que los
Estados deberan adoptar las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y
asegurar que aquellas tengan derecho a decidir «libre y responsablemente el nimero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los
medios que les permitan ejercer estos derechos».

59.2. El acceso a los servicios de salud reproductiva. La Corte ha sefialado, de conformidad
con la Recomendacion General n.°24 de la CEDAW que «la negativa de un Estado Parte a
[proveer] la prestaciéon 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». La Corte ha indicado que el Estado tiene el deber de garantizar la eliminacion de
todas las barreras que impidan a la mujer el acceso efectivo a los servicios de salud
reproductiva. Ademas, ha expresado que sus costos «no pueden constituir una barrera
infranqueable para su empleo».

60. Conclusién. Con fundamento en la Constitucion y los tratados internacionales sobre
derechos humanos, la jurisprudencia constitucional ha definido el alcance de los derechos
reproductivos. En particular, ha destacado la importancia de la autodeterminacién y el
acceso a servicios de salud reproductiva. Estos derechos estan profundamente enraizados en
los principios constitucionales de libertad, autodeterminacién y no discriminacién. Tales
principios garantizan a todas las personas la capacidad de decidir libremente sobre su
sexualidad y reproducciéon. Ademas, el Estado tiene la obligacion de eliminar barreras que
dificulten el acceso a servicios de salud reproductiva, con el fin de asegurar que las personas,
especialmente las mujeres, puedan ejercer plenamente sus derechos reproductivos de
manera libre y responsable.

El marco normativo y jurisprudencial de los procedimientos de fertilizacidn in vitro

61. Fundamento legal. La Ley 1953 de 2019 establecid «los lineamientos para el desarrollo
de la politica publica de prevencién de la infertilidad y su tratamiento dentro de los
parametros de salud reproductiva». De acuerdo con el articulo 2°, la infertilidad es «una
enfermedad del sistema reproductivo que impide lograr un embarazo clinico después de



doce (12) meses, o0 mas de relaciones sexuales no protegidas». El articulo 3° ordend al
Gobierno nacional, a través del Ministerio de Salud y Proteccién Social, adelantar la politica
publica de infertilidad, con el fin de garantizar el pleno ejercicio de las garantias sexuales y
reproductivas. Dicha politica debe desarrollar, entre otros componentes, el de diagnédstico y
tratamiento oportuno. Esa ley también dispone que el ministerio debe reglamentar el acceso
a los tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproducciéon humana asistida
conforme a los lineamientos técnicos para garantizar el derecho con recursos publicos, bajo
el enfoque de derechos sexuales y reproductivos.

62. El abordaje constitucional del procedimiento de fertilizacidon in vitro. El acceso a este
tratamiento forma parte de la prerrogativa de acceso a la tecnologia cientifica para superar
la infertilidad y poder tener hijos. Lo anterior, se deriva del derecho de acceso a los servicios
de salud reproductiva. En la Sentencia T-274 de 2015, esta corporacidén ordend por primera
vez la practica del mencionado tratamiento, a partir de una perspectiva distinta al derecho a
la salud. En dicha oportunidad, considerd que el abordaje de estos asuntos no podia ser
estudiado de forma estricta desde este derecho, entendido como ausencia de dolencia o
enfermedad. En tal sentido, fij6 una postura jurisprudencial mas amplia en términos de
proteccidon de otros derechos y garantias, como los derechos sexuales y reproductivos.

63. La Sentencia C-093 de 2018. En aquel pronunciamiento judicial, la Corte resolvié las
objeciones presidenciales formuladas contra de la Ley 1953 de 2019. Al respecto, explic6 que
los derechos sexuales y reproductivos comprenden una faceta de cumplimiento inmediato y
otra que esta sujeta al principio de progresividad. La procreaciéon por medio de asistencia
cientifica con cargo al Sistema General de Salud tiene un caracter prestacional y, por tanto,
forma parte de la segunda dimension.

64. La sostenibilidad fiscal en los tratamientos de reproduccidon asistida. La anterior
providencia también hizo referencia al alcance de la sostenibilidad fiscal. Sefalé que el
SGSSS tiene como finalidad garantizar progresivamente el acceso al derecho a la salud, pero
solo puede asumir compromisos econdmicos ajustados a sus recursos. Por lo tanto, la
financiacién de las tecnologias asociadas a técnicas de reproduccion asistida debe hacerse
con cargo a los recursos publicos, y no con cargo directo a la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC), de conformidad con el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019. Debido a que la Ley 1751
de 2015 establece un plan de beneficios excluyente, la Corte consider6 que no es posible
decretar inclusiones individuales y expresas de prestaciones, servicios o tecnologias. De igual
forma, la Sala sostuvo que 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. En atencidn a lo anterior, instd al Gobierno a determinar la fuente a partir de la
cual se debe sufragar el costo de estos tratamientos.

65. La Politica Publica de Prevencion y Tratamiento de la Infertilidad. Mediante la Resolucidn
228 de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccién Social adoptd la Politica Publica de
Prevencion y Tratamiento de la Infertilidad. Ese instrumento establecié que el diagndstico y
tratamiento de la infertilidad debe enfocarse a partir de la atencién primaria en salud. La
atencién inicial se orienta a diagnosticar el origen de la infertilidad, y luego, debera
establecerse un plan integral de cuidado y manejo que incluya la intervenciéon por parte de
un equipo interdisciplinario. El tratamiento comprende la atencién de las comorbilidades



asociadas a la infertilidad, asi como las intervenciones orientadas a la transformacion de
modos, condiciones y estilos de vida. A pesar de lo anterior, la Sala reitera que este
documento «no establece con claridad y suficiencia la ruta para el acceso a los tratamientos
de fertilidad ni las autoridades competentes para el acceso y garantia de estos
procedimientos».

66. La Sentencia SU-074 de 2020. En esta ocasidn, la Corte evidencio la existencia de un
déficit de proteccién 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 econdmica,
debido a las barreras en el acceso a los tratamientos de reproduccién asistida y a la
exclusién sin ninguna excepcién de dichos procedimientos del PBS. En criterio de la
corporacion, este problema representa un obstaculo en el desarrollo del proyecto de vida de
las personas con pocos recursos econdmicos para sufragar dichos procedimientos. También,
afecta los derechos sexuales y reproductivos y el derecho a la salud, debido a los posibles
efectos negativos de la infertilidad sobre el bienestar psicoldgico de las personas.

67. La financiaciéon parcial de los tratamientos de fertilizaciéon in vitro. Debido a que, al
momento en que se dictd la Sentencia SU-074 de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccidn
Social no habia adoptado la Politica Publica de Prevencién y Tratamiento de la Infertilidad,
esta corporacidn establecidé unos lineamientos provisionales, con la finalidad de proteger los
derechos fundamentales que pueden ser afectados por la falta de reglamentacién sobre el
acceso a los tratamientos de reproduccion asistida. Con todo, advirtié que «la posibilidad de
financiar completamente y en todos los casos los tratamientos de fertilizacién in vitro con
cargo a los recursos del SGSSS seria contraria a la Ley 1953 de 2019 y a la Sentencia C-093
de 2018».

68. Requisitos para acceder a los tratamientos de fertilizacion in vitro. En la Sentencia
SU-074 de 2020, la Sala establecié algunos parametros referentes al acceso progresivo y
excepcional a la financiacién parcial con cargo a recursos publicos de los tratamientos de
fertilizacion in vitro. Con tal propdsito, desarrollé 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. Lo
expuesto, de la siguiente forma:

Requisitos que deben cumplir las personas o parejas con infertilidad que deseen acceder a la
financiacion parcial y excepcional de los tratamientos de reproduccion asistida

Edad: «La persona o pareja debe encontrarse en rango de edad en el cual sea viable el
tratamiento de fertilizacién in vitro, de conformidad con la certificacion del médico tratante
gue se regula en el siguiente literal».

Condiciones de salud de la pareja infértil: Es necesario hacer las siguientes precisiones:

«a) El tratamiento de fertilizacidén in vitro debe haber sido prescrito por un médico
especialista adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliado el paciente, a través del
aplicativo MIPRES. En el evento en el cual el procedimiento sea ordenado por un médico no
vinculado a la EPS, es necesario que dicha entidad conozca la historia clinica particular de la
persona (es decir, que tenga noticia de la opinién emitida por el médico ajeno a su red de



servicios) y no la descarte con base en criterios médico-cientificos.

En caso de que el tratamiento sea prescrito por un médico particular, este deberd estar
vinculado a una IPS legalmente habilitada. La EPS deberd conformar un grupo
interdisciplinario integrado por médicos especialistas que, luego de evaluar las condiciones
especificas de salud de la solicitante, justifique o descarte cientificamente la viabilidad del
procedimiento.

Cuando la decisién del médico adscrito a la EPS o del grupo interdisciplinario de especialistas
sea negativa, podra ser discutida ante la Junta de Profesionales de la Salud de la respectiva
IPS a la cual se encuentre vinculado el médico particular que prescribié el tratamiento.

b) Es necesario que se hayan agotado los demas procedimientos y alternativas de
tratamiento razonables para atender la infertilidad de la persona o pareja solicitante y que
los mismos no hayan dado resultado, antes de acceder a los procedimientos de reproduccion
asistida de alta complejidad (fertilizacion in vitro). En este sentido, el concepto de viabilidad
del médico que prescriba este procedimiento debe certificar dicha circunstancia y detallar los
tratamientos, medicamentos y prestaciones de salud que se han intentado para superar la
infertilidad de los pacientes en cada caso concreto.

c) Adicionalmente, el médico que autorice el tratamiento de fertilizacion in vitro debera
evaluar las condiciones especificas de la paciente y sus circunstancias de salud. También,
debera sefialar en su concepto de viabilidad los tratamientos de fertilidad que ya han sido
agotados, justificar por qué el procedimiento de fertilizacién in vitro es la mejor opcion de
tratamiento disponible y mencionar los posibles riesgos y efectos de su realizacion.

d) Finalmente, es necesario sefalar que los medicamentos, servicios, tratamientos, pruebas
clinicas o examenes diagndsticos que sean necesarios para el procedimiento de reproduccion
asistida ordenado por el médico tratante y que se encuentren previstos en el PBSUPC [Plan
de Beneficios en salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion]. (como ocurre con
buena parte de ellos) se deberan sufragar con cargo a dichos recursos, con el fin de reducir
los costos del tratamiento».

NUumero de ciclos que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicién de
salud: «el nUmero maximo de intentos para el tratamiento de fertilizacion in vitro que pueden
sufragarse mediante la financiacion parcial con cargo a recursos publicos, es de tres ciclos
por persona o pareja con infertilidad. En su prescripcion, el médico tratante debera indicar el
numero de ciclos que deban realizarse (maximo tres intentos) y su frecuencia».

Capacidad econdmica de la pareja: «Las personas o parejas deben carecer de la capacidad
econdmica suficiente para sufragar el costo del tratamiento fertilizacion in vitro requerido y
que no puedan acceder a él por ningln otro sistema o plan de salud. Debe exigirse un
minimo de diligencia del peticionario en demostrar al Ministerio de Salud y Proteccién Social
su condicién econdmica y la imposibilidad de asumir los costos del tratamiento solicitado.

No obstante, la Sala advierte que la capacidad econdmica debe valorarse a partir del criterio
de gastos soportables que ha sido desarrollado por esta Corporacién, de conformidad con el
cual no debe evaluarse la capacidad econémica en abstracto sino en consideracién de la



situacion concreta de la persona o pareja con infertilidad, en aplicacién del principio de
proporcionalidad.

[...]

De todos modos, la evaluacién de la capacidad econdmica debe ser mas estricta cuando se
trata de solicitantes que se encuentran en el régimen contributivo.

En todo caso, los solicitantes deberan realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una
parte, los tratamientos de fertilizacién in vitro que eventualmente sean autorizados. EI monto
que debera sufragar cada paciente para acceder a tales procedimientos obedecera a su
capacidad de pago y sin que se vea afectado su minimo vital. Igualmente, se debera
establecer un esquema de progresividad en los aportes para que quienes tienen mayores
recursos econdémicos aporten en mayor medida para la financiacion del tratamiento».

Tipos de infertilidad: Existen dos tipos de infertilidad: (i) primaria, esto es, la persona o pareja
infértil que no ha tenido hijos previamente; y la secundaria, que hace referencia a que la
persona o pareja infértil ya haya tenido hijos. Para la Sala, «es necesario que la persona con
infertilidad que solicite el procedimiento no haya tenido previamente hijos (sean estos
procreados naturalmente, concebidos con asistencia cientifica o adoptivos). Ademas, se
estima necesario que a los pacientes no se les haya practicado previamente un
procedimiento de fertilizacion in vitro».

69. La demostracidn de la vulneracion de derechos fundamentales. Ademas, la Corte estimé
que es necesario que la ausencia del procedimiento de fertilizacién in vitro vulnere o ponga
en inminente riesgo los derechos fundamentales a la dignidad humana, los derechos
reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, a conformar
una familia, a la igualdad y, potencialmente, el derecho a la salud. Tal requisito debera ser
evaluado con fundamento en circunstancias objetivas, verificables y graves de afectacién de
los derechos fundamentales anteriormente resefados. Por lo tanto, las personas y parejas
que soliciten la financiacién parcial deberdn demostrar, al menos sumariamente, la
vulneracion o el riesgo a sus garantias fundamentales.

70. La verificacidn del cumplimiento de los anteriores requisitos. La decisién estableci6 que la
entidad encargada de verificar el cumplimiento de los requisitos dispuestos en el articulo 4
de la Ley 1953 de 2019 sera la ADRES, hasta tanto el Ministerio de Salud y Proteccién Social
dicte la regulacion ordenada en dicha ley y defina la autoridad competente para ello. Por lo
tanto, el procedimiento para el acceso a tratamiento de reproduccion asistida se compondria
de tres pasos: (i) la expediciéon de un concepto favorable por parte de un médico especialista
adscrito a la EPS; (ii) la presentacién de la solicitud respectiva ante la ADRES, con el
propoésito de que esta verifique el cumplimiento de los requisitos de capacidad econémica y
vulneraciéon de los derechos fundamentales a la dignidad humana, los derechos
reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, entre otros; y (iii) la emision del
concepto por la ADRES, el cual se remitird a la EPS encargada para que lleve a cabo la
practica del procedimiento, mediante su red prestadora de servicios.

71. Conclusién. El tratamiento de fertilizacién in vitro forma parte del derecho a la salud
reproductiva. La Ley 1953 de 2019 establecié los lineamientos para el desarrollo de la



politica publica de prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros de
salud reproductiva. Dicha norma orden¢ al Ministerio de Salud y Proteccion Social adelantar
la politica publica de infertilidad con miras a garantizar el pleno ejercicio de las garantias
sexuales y reproductivas y su proteccién a través del SGSSS. No obstante, debido a que no
existe claridad y suficiencia en la ruta para el acceso a estos tratamientos, la Corte
establecidé unos lineamientos provisionales respecto a los requisitos de edad, condiciones de
salud, capacidad econdmica y nUmero maximo de ciclos por tratamiento, que deben ser
tenidos en cuenta para acceder a este tratamiento de reproduccién asistida. Lo anterior, con
la finalidad de proteger los derechos fundamentales que pueden ser afectados por la falta de
reglamentacion sobre el acceso a los tratamientos de reproduccién asistida.

La financiacién parcial y excepcional de los tratamientos de reproduccion asistida

72. La financiacién del derecho a la salud. El derecho a la salud comprende el acceso a los
servicios de salud de manera completa, oportuna, eficaz y con calidad. Con la expedicidén de
la Ley 1751 de 2015, el Legislador adoptd un sistema de salud de exclusiones explicitas, el
cual fue materializado a través del PBS. Eso significa que todos los servicios de salud estan
cubiertos por el sistema, a menos que estén taxativamente excluidos. La jurisprudencia ha
reconocido que el acceso a los servicios y tecnologias de salud cubiertos por el PBS forma
parte del contenido del derecho a la salud. A su vez, las exclusiones constituyen una
restriccion constitucional del derecho a la salud porque garantizan la sostenibilidad del
sistema. Es decir, permiten que haya una destinacion de los recursos del sistema de salud a
la satisfaccion de los asuntos prioritarios. En todo caso, no es posible desconocer los
siguientes elementos: (i) el nucleo esencial del derecho a la salud; (ii) la obligacién de
garantizar el nivel mas alto posible de atencidn integral en salud; y (iii) el deber de prever
una ampliacién progresiva en materia de prestacion de los servicios y tecnologias en salud.

73. La imposibilidad de financiar de forma completa los tratamientos de reproduccion
asistida. En la Sentencia SU-074 de 2020, la Corte concluyd que no es posible financiar de
manera completa, y en todos los casos, los tratamientos de fertilizacion in vitro con cargo a
los recursos del SGSSS. Sefal6 que, aunque los tratamientos de reproduccion asistida estan
incluidos dentro de las prestaciones cubiertas por el SGSSS, no estan incorporados en el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién (PBSUPC), de
conformidad con la Ley 1953 de 2019. Considerd que los recursos del sistema son limitados y
deben atender primordialmente a las necesidades y prioridades de salud. De este modo, en
la medida en que en estos casos se debe garantizar la realizacion de derechos distintos al de
la salud propiamente dicha, no podria financiarse la totalidad de la prestacion con los
recursos del SGSSS.

74. La consideracion del impacto fiscal. La Sala puso de presente que la financiacién total y
general es desproporcionada debido a que su impacto fiscal es significativo. En tal sentido,
podria comprometerse la garantia de los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad.
La Corte estimé que la financiacion total de estos procedimientos «corresponderia a valores
equivalentes al 18,71% de todos los recursos asignados a las prestaciones del Régimen
Subsidiado con cargo a la UPC, al 17,21% del presupuesto previsto para servicios y
tecnologias del Régimen Contributivo con cargo a la UPC y superaria en casi el doble (198%)
los recursos estimados para atender las contingencias del Régimen Contributivo que no



tienen cargo a la UPC».

75. La financiacién parcial de los procedimientos de fertilizacién in vitro. A pesar de lo
anterior, la exclusion sin excepciones de todas las personas y parejas con infertilidad en el
acceso a los tratamientos de reproduccion asistida de alta complejidad genera un déficit de
proteccidn de los derechos fundamentales a la dignidad humana, los derechos reproductivos,
al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, a conformar una familia, a
la igualdad y, potencialmente, del derecho a la salud. Por lo anterior, en circunstancias
excepcionales, en las que se vulneren o se pongan en inminente riesgo estos derechos
fundamentales de las personas que carezcan de capacidad econdmica, la Corte afirmd que
se debe garantizar, con cargo a recursos publicos, la financiacién parcial de los tratamientos
de reproduccién asistida. Asi mismo, los accionantes deben realizar un aporte econémico
para contribuir a la financiacién de estos tratamientos, sin que se afecte su derecho al
minimo vital.

76. La determinacidon de la capacidad econdmica de la «pareja». Para la Corte, las personas o
parejas deben demostrar que carecen de la capacidad econdmica suficiente para sufragar el
costo del tratamiento de fertilizacion in vitro. También, deben acreditar que no pueden
acceder a él por ningln otro sistema o plan de salud. La capacidad econdmica debe ser
valorada a partir del criterio de «gastos soportables», segun el cual, no debe evaluarse la
capacidad econdmica en abstracto, sino la situacién concreta de la persona o pareja con
infertilidad, en aplicacion del principio de proporcionalidad. Tal criterio 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 satisfaccién de un gasto médico que la E.P.S. respectiva no esté en la obligacion
de asumir». En otras palabras, el criterio de gastos soportables se ve afectado cuando el
afiliado al régimen contributivo asume una carga desproporcionada.

77. El principio de proporcionalidad. El postulado en cuestion desempefia un importante
papel en la valoracién de la capacidad econdmica. La Sala Plena ha considerado que existen
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». Por lo tanto, si los
accionantes acreditan que una determinada prestacidon que no esta incluida en el PBS es
desproporcionadamente costosa respecto a la capacidad de pago y con ello se afectan las
cargas soportables, puede llegar a ser procedente el amparo. En todo caso, el test que debe
realizar el juez constitucional tiene una intensidad estricta. Por esta razén, la gestion
probatoria y argumentativa debe ser exhaustiva.

78. Verificacion del cumplimiento del requisito de capacidad econdémica. Por Ultimo, en la
Sentencia SU-074 de 2020, la Corte sefialé que la ADRES es la autoridad encargada de definir
en cuales casos es procedente la financiacidon parcial y excepcional de tratamientos de
fertilizacion in vitro, en los términos de la Ley 1953 de 2019. Aunque tales procedimientos no
se garantizan con cargo a la Unidad de Pago por Capitacidon, deben ser sufragados
parcialmente con cargo a los recursos publicos. A juicio de la Corte, esta entidad es
competente para ejercer tal funcién, puesto que garantiza que el porcentaje de financiacion
publica de los tratamientos de fertilizacidon in vitro responda a criterios univocos. De esta



manera, dicha entidad debe «dar aplicacidn razonable a las reglas de incapacidad econémica
que establezca para el analisis del caso concreto, valorando atentamente que, la carga
econdmica 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».

79. La metodologia usada por la ADRES para calcular el monto a cofinanciar. Segun las
pruebas recaudadas en este proceso, para determinar la capacidad econdmica de las
personas que solicitan el tratamiento de fertilizacion in vitro, usa una metodologia a partir de
la cual identifica «los gastos del hogar que son esenciales para asegurar una vida digna». En
concreto, seflaldé que obtiene el ingreso disponible del hogar y a dicho monto le resta los
«egresos necesarios», tales como alimentacion, vivienda, vestimenta, acceso a servicios
publicos, recreacién y atencion médica, que son fundamentales para garantizar el derecho a
la dignidad humana, asociado con el concepto de subsistencia minima necesario para la
proteccién y acceso a los derechos fundamentales, tales como la vida, la salud, el trabajo y la
seguridad social». A dicho resultado le descuenta la tasa de interés equivalente al promedio
de colocacion para un crédito de consumo. Luego, «mensualiza [sic] la tasa de interés anual
mediante la conversion a una tasa nominal a mes vencido y se trae a valor presente neto el
ingreso disponible (a un plazo de 9 meses y con la tasa de interés mensual). De esta forma,
el valor asumido por el hogar siempre es menor, como quiera que se descuenta a la citada
tasa».

80. Conclusién. Aunque todos los servicios de salud estan cubiertos por el sistema, a menos
que estén taxativamente excluidos, la Corte ha encontrado que no es posible financiar de
manera completa los tratamientos de reproduccidn asistida por cuanto no estan incorporados
en el PBS con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion. La financiacion completa implica un
impacto significativo en la sostenibilidad del sistema de salud y desconoce los principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia. En consecuencia, solamente cuando se pruebe que
existe una vulneracién a las garantias fundamentales de las personas que desean acceder a
dichos tratamientos, es posible obtener una financiacién parcial. Para tal efecto, es
indispensable probar la capacidad econémica de estas personas, la cual debera adelantarse
conforme al criterio de gastos soportables y al principio de proporcionalidad, que ha sido
ampliamente desarrollado por esta corporacién. La ADRES es la autoridad encargada de
definir el monto que debe ser financiado con cargo a los recursos publicos.

Solucidn al caso concreto

81. Hechos probados. A continuacion, la Sala efectuara el estudio del caso concreto. Para tal
efecto, en primer lugar, verificara los hechos que estdn debidamente probados.
Posteriormente, establecera si la ADRES vulneré los derechos fundamentales de la
accionante. En el presente caso, estan probados los siguientes hechos:

81.1. Solicitud de la demandante. El médico tratante de la actora le diagnosticé «infertilidad
femenina por factor tubarico» y «leiomioma intramural del Gtero». El 4 de enero de 2023, la
accionante solicité a la ADRES que determinara el monto que debia asumir para llevar a cabo
el procedimiento de fertilizacion in vitro que requeria. Para tal efecto, la demandante informd
que los ingresos econémicos de su nucleo familiar ascendian a la suma de $7'800.000 y que



los egresos mensuales corresponden al monto de $7'565.222.

81.2. Decisién de la ADRES. El 17 de marzo de 2023, la entidad expidié el Concepto de
Capacidad Econémica n.° 055 de 2023. Determin6 que la actora y su compafiero permanente
podian asumir el valor de $39'994.120 del costo total del procedimiento requerido, mientras
que el excedente, si lo hubiera, seria asumido por el SGSSS. Contra esta decision, la
accionante presentd recurso de reposicion. Considerd que la entidad no tuvo en cuenta
algunos egresos de la pareja, los cuales estan relacionados con la garantia del derecho a la
vivienda y de algunos procedimientos médicos realizados previamente por su cuenta para
satisfacer la pretension de la demanda. A través de la Resolucién n.° 1594, del 13 de junio de
2023, la ADRES establecié que la pareja debia financiar la suma de $19'051.408 para
acceder al tratamiento de fertilizacién in vitro.

81.3. El costo del procedimiento. Segun la cotizacién del servicio del 11 de julio de 2023,
Profamilia IPS informd a Salud Total EPS que el costo del procedimiento de fertilizacion in
vitro que requiere la accionante equivale al valor de $34'570.926. Dicha suma esta dividida
en los siguientes conceptos:

Procedimientos médicos
Valor unitario

Valor total

Consulta médica
Consulta de fertilidad
2

$268.370

$536.740

Control de fertilidad

2

$136.285

$272.563

Consulta de psicologia
2

$87.360

$174.720

Examenes de apoyo diagndstico



Estradiol

5

$65.811

$329.056

Prueba de embarazo HCG
2

$59.055

$118.111

Paquete ecografico

1

$660.442

$660.442

Insumos

1

$394.240

$394.240

Seleccién, estudios, procedimientos donante
Consulta de fertilidad
1

$258.048

$258.048

Control de fertilidad
1

$136.282

$136.282

1



$8'736.000

$8'736.000

Valoracidn pre-anestesia

1

$81.536

$81.536

Estudio de seleccién donante
1

$3'879.599

$3'879.599

Aspiracidn folicular

Derechos de Sala e insumos
1

$6'833.753

$6'833.753

Denudacion de 6vulos

1

$1'880.875

$1'880.875

Proceso de laboratorio in vitro
Medios de cultivo

1

$2'256.486

$2'256.486

Capacitacién espermatica / columnas de anexina

1



$725.366

$725.366

Congelacién de embriones
1

$1'635.379

$1'635.379
Descongelaciéon de embriones
1

$1'344.000

$1'344.000

Preparacion endometrial
Paquete ecografico

1

$753.999

Consulta control

1

$868.213

Psicologia

3

$87.360

Transferencia embrionaria
Derechos de Sala e insumos
1

$1'357.917

$1'357.917

Medicamentos



Letrozole

1

$19.500

$19.500

Ovidrel

1

$140.000

$140.000

Decapeptyl depot

1

$411.800

$411.800

Progynova tab x2 mqg caja x28
4

$12.000

$48.000

Pergoveris 300 U

1

$272.300

$272.300

Jarit x 200 mg capsula caja x 30
8

$150.000

$1'200.000

Total del costo del procedimiento

$34'570.926



81.4. Los ingresos de la accionante y su compafiero permanente. De acuerdo con el
certificado laboral allegado por la demandante, aquella ejerce el cargo de «director[a]
comercial y de cartera» en la empresa Lagobo Distribuciones SAS. Devenga un promedio
mensual de comisiones de $3'585.947 «mas un promedio mensual de ingresos los cuales no
constituyen salario ni factor generador de ningun tipo de prestacién social». La ADRES
informd que su ingreso base de cotizacion es variable y que, en el mes de mayo de 2024,
aquella cotizd a salud sobre el monto de $6°'700.843.

81.5. Por otro lado, su compafiero permanente afirmé que trabaja de manera independiente
y que devenga un salario minimo. Explicdé que sobre dicho monto cotiza al SGSSS. Sin
embargo, al momento de solicitar a la ADRES la expedicién del concepto de capacidad
econdmica, habia referido que devengaba la suma mensual de $4'900.000.

81.6. Los egresos de la accionante y su compafiero permanente. La demandante sefialé que
los egresos de su nucleo familiar ascendian a la suma de $14'510.377. Estos gastos se
desglosan en el siguiente cuadro:

Egreso

Valor

$2'400.000

Crédito para tratamientos de forma particular
$1'660.509

Crédito casa

$1'131.000

Telefonia movil

$64.500

Crédito compra de vehiculo
$2'707.987

Mantenimiento vehicular
$500.000

Peajes

$1'200.000

Seguridad social

$381.000



Telefonia mdvil 2
$61.949

Luz
$240.530
Agua
$64.093
Internet
$33.000

Gas

$64.093
Mercado
$1'800.000
Recreacion
$2'201.716
Total
$14'510.377

81.7. Los egresos que no fueron tenidos en cuenta por la ADRES. La entidad adujo que no
tuvo en cuenta el crédito que asume la actora por valor de $1'660.509 con el Banco de
Bogota. Argumentd que, aunque la accionante manifestd que dicho crédito tuvo origen en
algunos procedimientos médicos a los que se sometié con la finalidad de tener un hijo, no
aportd ninguna prueba de los servicios de salud contratados. Tampoco valoré el crédito que
adquirié la pareja de la demandante para la compra de un vehiculo ya que su objetivo «es la
capitalizacion al hogar». Asimismo, descontd los valores por el servicio de telefonia e internet
movil por cuanto considerd que aquellos no afectaban el derecho al minimo vital. Por Gltimo,
manifestd que no considerd «los gastos de salud y recreacién no soportados, ni los de
mantenimiento vehicular, peajes [y los referentes a] la dependencia de su madre [...] ya que
estos no fueron soportados». En virtud de lo anterior, para determinar la capacidad
econémica de la pareja, determind que sus gastos mensuales ascienden a la suma de
$6'039.432. Lo anterior, de acuerdo con los egresos que estan debidamente soportados y de
acuerdo con el siguiente cuadro:

Egreso

Valor



Vivienda
$3'456.000
Agua
$62.830
Gas
$54.093
Internet
$33.000
Luz
$240.530
$588.506
Gastos de alimentacién
$1'604.473
Total
$6'039.432

81.8. Los procedimientos médicos adelantados por la accionante. Desde el 2012 y hasta el
2020, la accionante se ha sometido, por su propia voluntad, a algunos tratamientos médicos
con profesionales de la salud, que no estan adscritos a su EPS, con la finalidad de tener hijos.
La actora refirié que ha acudido a los siguientes centros de salud: (i) en 2012 a INSER IPS; (ii)
en 2015, a Concevidas IPS; (iii) en 2017 y 2020, a Profamilia; y (iv) en 2021, a Ceres IPS.
Refirid que, aunque no cuenta con el total de las facturas que soportan dichos tratamientos
debido al paso del tiempo, aquellos tuvieron el valor aproximado de $29'609.000. Para tal
efecto, adjuntd algunas facturas de venta por los servicios prestados, asi como la historia
clinica de los procedimientos efectuados en este periodo. Debido a lo anterior, sefalé que
debié acudir a un crédito con un establecimiento bancario para sufragar dichos costos. Dicha
cartera fue comprada por el Banco de Bogota el 11 de julio de 2022.

82. Subregla aplicable al caso. Para la Sala, la ADRES vulneré las garantias iusfundamentales
de la accionante y de su compafero permanente, puesto que la valoracion de la capacidad
econdmica fue inadecuada. La metodologia utilizada para determinar el monto econémico
que debe asumir la pareja para el tratamiento de fertilizacién in vitro no tuvo en cuenta el
costo de dicho tratamiento ni los servicios médicos que deben ser asumidos con cargo al
PBSUPC, como factores necesarios para calcular el valor que debe ser asumido. La entidad
tampoco considerd algunas de las circunstancias econdmicas de la pareja que podrian
afectar el principio de proporcionalidad y el criterio de gastos soportables. En tal sentido, es



necesario ordenar que se realice la valoracidon econdémica de la accionante y su pareja,
conforme a los parametros establecidos por la jurisprudencia constitucional.

83. Metodologia. Antes de exponer las razones que sustentan la anterior postura, la Sala
evaluara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019
y desarrollados en la Sentencia SU-074 de 2020, por parte de la accionante. El abordaje
previo de estos requisitos es necesario para dilucidar si la demandante puede acceder o no al
tratamiento de fertilizacién in vitro que solicita.

i. (i) Analisis de los requisitos reconocidos por la jurisprudencia constitucional para el acceso
a los tratamientos de fertilidad en circunstancias excepcionales

84. Edad. Sara actualmente tiene 44 afos de edad. La orden médica fue prescrita el 29 de
septiembre de 2022, cuando la paciente tenia 42 afios de edad. Segun el DANE, la edad fértil
de la mujer corresponde al periodo entre los 15 y los 49 anos de edad cumplidos. En
consecuencia, la Sala estima que, en consideracidn a este factor, corresponde al médico
tratante determinar e informar nuevamente a la paciente la viabilidad del procedimiento de
fertilizacién in vitro, los riesgos relacionados con su embarazo y las complicaciones que esto
puede causar en su salud. Lo anterior encuentra sustento en el propdsito de asegurar que la
actora cuente con la debida asesoria y acompafiamiento médico.

85. La condicidén de salud de la accionante. Segun lo consignado en la historia clinica, la
accionante presenta «edad materna avanzada, baja reserva ovarica, factor tubarico que
requirid salpinguectomia bilateral, factor uterino que requisito miomectomia, enfermedad de
Von Willebrand en manejo». Dicho documento da cuenta de que la accionante «tiene
controladas sus enfermedades de base y puede llevar a cabo [el tratamiento de fertilizacion
in vitro] y un futuro embarazo sin correr grandes riesgos con salud». Dado que el diagndstico
médico de la accionante tiene como fecha el 29 de septiembre de 2022, la Sala considera
que es oportuno determinar el estado actual de la demandante y la pertinencia del
tratamiento de reproduccion asistida que le fue prescrito. En caso de que el procedimiento
sea negado, la Sala recuerda que la accionante podra recurrir la decision médica ante la
Junta de Profesionales de la Salud de la IPS a la cual se encuentre vinculado el médico que
rechazé el tratamiento.

86. Numero de ciclos que debe realizarse y la frecuencia del tratamiento de fertilidad. La
Sala evidencia que, segun la orden médica del 22 de septiembre de 2022, le fue prescrito un
ciclo de tratamiento. Este es un aspecto que debe ser precisado por el médico tratante en la
certificacion mediante la cual se pronuncie sobre la viabilidad del tratamiento de fertilizacion
in vitro, con un maximo de tres oportunidades para llevar a cabo la practica de la
fertilizacion.

87. La capacidad econdmica de la pareja. Conforme a la Sentencia SU-074 de 2020, la 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 regulacién que ordena dicha normativa. Debido a que el problema juridico puesto a
consideracidon en esta oportunidad esta relacionado con este aspecto, la Sala abordard mas
adelante el cumplimiento de este requisito.



88. Tipo de infertilidad. Segun quedd acreditado, la accionante no tiene hijos y no ha podido
concebir de forma natural, en la medida en que no ha podido quedar en embarazo. La Sala
considera que, a partir de esta informacion, la actora podria padecer de infertilidad primaria.

89. La vulneracion o amenaza inminente de otros derechos fundamentales. La Sala pone de
presente que, en sede de revision, la accionante informé que emocionalmente le afecta la
imposibilidad de concebir de forma natural y de acceder al tratamiento de fertilizacién in
vitro. Por esta razén, manifestdé que ha acudido a terapias psicoldgicas. Tanto ella como su
compafero permanente manifestaron su deseo de tener hijos bioldgicos y de construir una
familia. La Sala considera que la afectacién emocional que alega sufrir la accionante y su
compafero permanente podria afectar su salud mental. Aunque la demandante no aportd
elementos probatorios suficientes ni un concepto técnico para determinar su nivel de
afectacidn psicoldgica, la Corte estima que aquella debera enviar a la ADRES las evidencias
de las circunstancias que sefala para su correspondiente valoracion.

90. Constatacidn de la vulneracidn de derechos fundamentales. A pesar de lo anterior, la Sala
constata que las barreras impuestas para el ejercicio de la autodeterminacion reproductiva
—y que fueron manifestadas a lo largo de este proceso por la demandante— afectaron la
realizacion de su proyecto de vida y su dignidad humana. La Sala reitera lo consignado en la
Sentencia SU-074 de 2020, donde la Corte afirmd que la exclusion sin excepciones del
acceso a los tratamientos de fertilidad aln persiste como consecuencia de un déficit de
proteccion de los derechos de las personas diagnosticadas con infertilidad, que afecta a
personas como la accionante y su pareja.

91. Conclusién. Para la Sala, la demandante cumple con los requisitos establecidos en el
articulo 4° de la Ley 1953 de 2019, reconocidos y desarrollados por esta corporacién en la
sentencia SU 074 de 2020. A continuacién, la Sala abordard de manera especial el
componente de la capacidad econdmica de la pareja y determinara si la decision de la ADRES
vulnerd las garantias iusfundamentales de la accionante.

() La ADRES no considerd el valor del tratamiento de fertilizacion in vitro y tampoco aquellos
servicios que estan financiados con cargo al PBSUPC

92. Premisa. La Sala considera que la metodologia establecida por la ADRES para determinar
el monto que deben sufragar las personas o parejas que se someten a los tratamientos de
fertilizacién in vitro, vulnera las garantias fundamentales de los solicitantes. La metodologia
empleada no tuvo en cuenta el costo del procedimiento que debe ser practicado, como factor
necesario para calcular el valor del tratamiento. A juicio de la Sala, este es un elemento de la
mayor importancia puesto que, a partir de alli, es posible establecer cual debe ser el
«porcentaje que debe ser financiado con cargo a recursos publicos», de conformidad con la
Sentencia SU-074 de 2020. Por lo tanto, es deber de la entidad fijar, en primer lugar, el costo
del tratamiento de fertilizacién in vitro de la accionante.

93. El costo del tratamiento. En este caso, la EPS Salud Total informé que el costo del
procedimiento de fertilizacion in vitro, a 2023, equivalia a la suma de $34'570.926. Para tal
efecto, trajo a colacién una cotizacién efectuada por la IPS Profamilia. La Sala considera que
no es posible establecer el valor que debe ser asumido por la accionante y su companero
permanente, sin tener en cuenta si aquel excede o no el costo de dicho procedimiento. Lo



contrario podria representar una carga desproporcionada para la pareja, en la medida en que
es posible imponer un costo econémico superior al valor real del tratamiento médico y, de
esta forma, generar un pago de lo no debido.

94. En efecto en el Concepto de Capacidad Econdmica n.° 055 de 2023, la ADRES establecié
que la pareja podia asumir la suma de $39'994.120, lo que representa un excedente de
$5'423.194, en relacién con el costo real del tratamiento médico. Aunque a través de la
Resolucién n°, 1864 de 2023, la entidad redujo el valor que debe ser asumido por la
accionante a la suma de $19'051.408, la Sala observa que el costo del tratamiento de
reproduccién asistida no fue tenido en cuenta para calcular el porcentaje que debia ser
financiado con cargo a los recursos publicos. Lo anterior demuestra que el estudio del valor
qgue debe ser asumido tanto por el SGSSS como por la pareja no fue hecho con rigurosidad.
La omisidon de este factor compromete no solo los derechos fundamentales de la
demandante, sino también el principio de sostenibilidad del sistema de salud.

95. La importancia constitucional de la determinacién del costo del tratamiento. De igual
modo, la Sala advierte que la omisién de este factor podria vulnerar los derechos
fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad, a los derechos reproductivos y a la
salud. La Corte ha sefialado que el costo de los tratamientos de reproduccion asistida de alta
complejidad es alto y afecta de forma desproporcionada a las personas que carecen de
capacidad econdmica para sufragarlo. En consecuencia, la omisién del costo real del
procedimiento de fertilizacion in vitro para establecer el monto que deben asumir las parejas
para financiar estos procedimientos, constituye una barrera al acceso a los tratamientos de
fertilizacion in vitro e implica una limitacién al derecho reproductivo a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos.

96. La financiacion con cargo al PBSUPC. Asimismo, la Sala considera que es indispensable
qgue al momento de definir el porcentaje que deba ser financiado con cargo a recursos
publicos, la ADRES tome en consideracidon los medicamentos, servicios, tratamientos,
pruebas clinicas o examenes diagnésticos que sean necesarios para el procedimiento de
reproduccién asistida y que forman parte del PBSUPC, de acuerdo con lo establecido en la
Sentencia SU-074 de 2020. A juicio de la Sala, la valoracion de este factor permite que el
monto a financiar sea calculado con base en parametros ciertos y especificos. A su vez,
reduce los costos que deben ser asumidos por la pareja, asi como aquellos que deben ser
financiados con cargo a los recursos publicos. Esto también evita que exista un pago de lo no
debido por parte de quienes concurren a la financiaciéon de dicho procedimiento y garantiza
la sostenibilidad del sistema, ya que un mismo procedimiento médico no es pagado mas de
una vez.

97. Algunos servicios médicos forman parte del PBSUPC. En el asunto de la referencia, la Sala
observa que algunos de los procedimientos y examenes diagndsticos necesarios para el
procedimiento de reproducciéon asistida forman parte del PBS y estan financiados con
recursos de la UPC, conforme a la Resolucion 2366 de 2023 del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social. De acuerdo con la cotizacién de la IPS Profamilia, tales servicios
corresponden a las consultas de psicologia, el examen de estradiol y las ecografias. En
concreto, los procedimientos y examenes diagndsticos descritos, y que son financiados con la
UPC son los siguientes:



Cddigo

Descripcion

94.0.9

Determinacién del estado mental psicoldgico
88.1.7

Otras ecografias

Listado de procedimientos de laboratorio clinico financiados con recursos de la UPC
Cdédigo

Descripcion

90.4.5.03

Estradiol

98. La actualizacion del costo del tratamiento de fertilizacion in vitro. La Sala evidencia que la
cotizacion allegada por Salud Total EPS respecto del procedimiento a ser practicado a la
accionante data del 11 de julio de 2023. Por lo expuesto, es necesario que la EPS remita a la
ADRES una cotizacién actualizada respecto del costo del procedimiento, con el fin de que tal
entidad determine los respectivos porcentajes que deben ser asumidos por la pareja y por el
SGSSS, a partir de informacién real y actualizada.

99. Conclusidn. La Sala considera que al momento de determinar el porcentaje que debe ser
financiado con cargo a los recursos publicos los tratamientos de fertilizacién in vitro, la
ADRES debera tener en cuenta el costo real de dicho procedimiento. La omisién de este
elemento compromete los derechos fundamentales a la dignidad humana, a los derechos
reproductivos y a la salud. De igual modo, es de suma importancia que la entidad reste de
ese valor aquellos servicios, tratamientos y medicamentos que estén incluidos en el PBSUPC,
de conformidad con la jurisprudencia constitucional. Esto no solo garantiza los referidos
derechos fundamentales, sino la sostenibilidad financiera del sistema.

() El valor a pagar establecido por la ADRES desconocié el criterio de gastos soportables y el
principio de proporcionalidad

100. Premisa. La Sala considera que al momento de determinar el monto que debe ser
asumido por la accionante y su compafiero permanente para la practica del tratamiento de
fertilizacion in vitro, la ADRES desconocio el criterio de gastos soportables y el principio de
proporcionalidad. Aunque la evaluacion de la capacidad econdmica debe ser mas estricta en
este caso porque la solicitante se encuentra afiliada al régimen contributivo de salud, la
entidad accionada no tuvo en cuenta algunos de los gastos en que debe incurrir la pareja
para asegurar algunas de sus necesidades basicas. Esta decisién impactd en la garantia de
su derecho al minimo vital. La Sala recuerda que, conforme a la jurisprudencia constitucional,



«es factible plantear escenarios donde (i) la capacidad de pago es alta y el costo del
medicamento es alto respectivo a esta especifica capacidad o (ii) la capacidad de pago es
alta y el costo del medicamento es razonable respecto a esta capacidad, pero deviene en
carga desproporcionada al romper el equilibrio de gastos familiares». Estas circunstancias
deben ser analizadas por la ADRES en el estudio del caso concreto con la finalidad de
determinar los gastos soportables por el hogar.

101. El crédito con el Banco de Bogota. En primer lugar, la entidad no tuvo en cuenta el
crédito que la accionante adquirié con el Banco de Bogota, por el que paga mensualmente la
suma de $1'660.509. Esta deuda fue adquirida para la practica de otros procedimientos
médicos con el propdsito de concebir un hijo y fue comprada por la mencionada entidad
bancaria el 11 de julio de 2022. En criterio de la Sala, la omision de ese elemento de prueba
compromete el logro y la satisfaccidon de otras necesidades basicas. El desconocimiento de la
deuda bancaria que asume el nucleo familiar, en la determinacién del valor que debe pagar
la pareja para acceder al tratamiento descrito, implica un reacomodamiento de los demas
gastos de la familia, los cuales son esenciales para garantizar su minimo vital, tales como
alimentacién, servicios publicos, entre otros. Esta premisa encuentra sustento en la
necesidad imperiosa de pagar las deudas financieras, maxime cuando la pareja requiere de
otra para asumir el costo parcial del tratamiento de fertilizacién in vitro. Por lo anterior, la
Sala estima que la pareja podria ver afectados sus derechos si destina un porcentaje
apreciable de sus ingresos a la satisfaccion del tratamiento de fertilizacién in vitro, sin
considerar este elemento. Por lo tanto, la Sala estima que este aspecto debe ser evaluado
por la ADRES al momento de valorar la capacidad econdmica de la pareja.

102. Parte de las deudas estan destinadas a sufragar procedimientos médicos para tener un
hijo. En este punto, la Sala pone de presente que el valor del crédito con el Banco de Bogota
tuvo su origen en algunos tratamientos médicos practicados por profesionales de la salud de
caracter particular a la accionante, con la finalidad de tener hijos. Asi lo evidencian las
facturas que allegé la actora, provenientes de las distintas IPS a las que acudid, junto a los
documentos que contienen la historia clinica, en la cual se demuestra los procedimientos
médicos que le fueron practicados. La Sala considera que esta situacion debe ser valorada de
manera especial por la ADRES, en la medida en que la accionante demostr6 haber acudido a
otros servicios médicos para quedar en embarazo. En tal sentido, es desproporcionado
exigirle a la actora un pago que no puede soportar, aun cuando ha demostrado haber
acudido a otros procedimientos médicos para poder ejercer su derecho a conformar su
familia.

103. El crédito de libre inversion con el Banco Agrario. En segundo lugar, en lo que respecta
al crédito de libre inversién del compafiero permanente de la accionante para la adquisicién
de un vehiculo automotor, la Sala considera que aquel también debe ser tenido en cuenta
por la ADRES por cuanto, a la luz de las circunstancias del caso concreto, estd incluido dentro
de la orbita del derecho al minimo vital de la pareja. En efecto, quedé acreditado que la
pareja de la demandante labora como conductor de un vehiculo. Para la Sala, dicho bien es
una herramienta de trabajo y no representa una simple «capitalizacién del hogar». De
manera que el crédito adquirido hace parte de un gasto del hogar para el logro y satisfaccion
de algunas necesidades basicas como el derecho al trabajo. Por lo anterior, la falta de pago
de dicha prestacion puede generar una situacién critica a nivel econdmico, lo cual afecta el



derecho al minimo vital de la pareja.

104. Los otros gastos que no fueron tenidos en cuenta por la ADRES. Por Ultimo, en lo que
concierne a los gastos de salud distintos a los anteriormente estudiados, asi como a los
costos de recreacidn, los gastos de mantenimiento vehicular, peajes y los referentes a la
dependencia de la madre de la actora, que no fueron soportados por la accionante dentro del
estudio adelantado por la ADRES, la Sala considera que aquellos deben ser probados por la
pareja. Conforme a la Sentencia T-199 de 2013, el estudio de la capacidad econémica de las
personas que solicitan un tratamiento médico debe estar precedido de una exhaustiva
gestion probatoria y argumentativa. Ademas, la evaluacién de la capacidad econémica debe
ser estricta en este caso, por cuanto la actora esta afiliada al régimen contributivo de salud.
Bajo esta perspectiva, corresponde a la pareja demostrar que efectivamente incurren en
estos gastos de manera mensual y que aquellos forman parte de su minimo vital. Lo
expuesto, con el fin de que sean tenidos en cuenta para determinar el monto que deben
sufragar para acceder al procedimiento médico solicitado. En todo caso, la Sala advierte que
la ADRES debera valorar tales elementos probatorios con fundamento en los principios que
regulan las actuaciones administrativas, entre ellos, al debido proceso, la igualdad, la buena
fe, la transparencia y la publicidad.

105. La necesidad de un estudio actual de la capacidad econdmica. Debido a que en sede de
revision fue informado que los ingresos de la pareja variaron sustancialmente respecto de lo
gue fue manifestado inicialmente a la ADRES, la Sala considera que el estudio de la pareja
debe ser realizado nuevamente con el fin de actualizar la informacidn inicialmente reportada.
En tal sentido, la mencionada autoridad podrd y debera exigir las pruebas que estime
pertinentes, Utiles y conducentes para demostrar los ingresos y egresos de la pareja, y
valorarlos de manera integral, conforme a los parametros establecidos anteriormente. Esto
permitird determinar el monto actual que debe ser financiado con cargo a los recursos
publicos.

106. Conclusién. La Sala estima que la ADRES afecté el derecho fundamental al minimo vital,
y desconocid el criterio de gastos soportables y el principio de proporcionalidad. Al
determinar el monto que debe ser asumido por la pareja para la practica del tratamiento de
fertilizacion in vitro, la entidad no tuvo en cuenta algunos gastos financieros que, de no
realizarse, podrian afectar la satisfaccién de sus necesidades basicas. Por consiguiente, es
necesario que la determinacion de la capacidad econdmica de estas personas esté precedida
de estos factores. De igual forma, la accionante debera probar ante la ADRES que incurre en
otros gastos y que aquellos son indispensables para la garantia del minimo vital de su nucleo
familiar.

Remedios constitucionales

107. Revocacién de la decisién de segunda instancia. En virtud de lo expuesto, la Sala
revocara el fallo del 30 de noviembre de 2023, dictado por la Sala Tercera de Decision Civil-
Familia-Laboral del Tribunal Superior de Monteria, mediante la cual revocé la decision
expedida el 24 de octubre de 2023 por el Juzgado Primero de Familia del Circuito de
Monteria. En su lugar, amparara los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la
autonomia reproductiva, a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada



y familiar, a conformar una familia, a la igualdad y a la salud de la accionante y su
companero permanente, conforme a las razones expuestas en esta providencia.

108. Dictamen médico actual. Debido a la ausencia de un dictamen médico actual que tenga
en cuenta la edad de la accionante y sus condiciones de salud recientes, la Sala ordenara a la
EPS Salud Total que en los cinco (5) dias posteriores a la notificacion del presente fallo,
asigne una cita con un médico especialista adscrito a su red de prestadores para que se
pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento de fertilizacién in vitro solicitado por la
demandante. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de quince (15) dias
contados a partir de la fecha de notificacion de la presente decisién y debera abarcar los
aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de reproduccién asistida.

109. En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante podra
recurrir tal decision 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 conformacion.

110. La determinacién de la capacidad econdmica de la pareja. Asimismo, la Sala ordenara a
la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES)
que, en el término de quince (15) dias contado a partir de la recepcion del concepto médico
favorable para la practica del tratamiento de fertilizacién in vitro de la accionante, verifique
el cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad econémica, de acuerdo con la
informacion socioecondmica actualizada del grupo familiar y bajo el criterio de gastos
soportables y el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, la entidad debera tener en
cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia, relacionadas
con el costo del tratamiento y las inclusiones de algunos servicios, tratamientos y
medicamentos dentro del PBSUPC. Asimismo, debera tener en cuenta los ingresos y egresos
de la pareja, de conformidad con la parte considerativa de esta decisién, incluyendo las
deudas financieras adquiridas con el Banco de Bogota y el Banco Agrario. Ademas, la
accionante debera probar ante la ADRES los gastos que no fueron tenidos en cuenta en la
expedicién del concepto de capacidad econdmica y que son indispensables para la garantia
del minimo vital de su nucleo familiar. Una vez realizado lo anterior, la ADRES debera
establecer de manera explicita el porcentaje que debe ser financiado con cargo a los
recursos publicos y remitir inmediatamente su concepto favorable a la EPS Salud Total.

111. La practica del tratamiento médico. Una vez rendido el concepto de capacidad
econdmica por parte de la ADRES, la EPS Salud Total, dentro del término de veinte (20) dias,
debera practicar el procedimiento de fertilizacidn in vitro a la accionante a través de los
médicos de su red de prestadores de salud o mediante los convenios respectivos.

112. Sobre la competencia de la ADRES. La Sala evidencia que, aun cuando en la Sentencia
SU-074 de 2020, la Corte establecié los parametros de interpretacion referentes a la
financiacion parcial y excepcional de los tratamientos de fertilizacién in vitro con cargo a
recursos publicos, a la fecha la ADRES continla desconociendo el criterio de gastos
soportables y el principio de proporcionalidad. Por tal razén, en esta oportunidad, advertira a
esa entidad que, en lo sucesivo, a la hora de determinar el porcentaje que debe ser
financiado con cargo a recursos publicos y el monto que deben asumir las personas o las



parejas que decidan someterse a los tratamientos de fertilizacién in vitro, emplee una
metodologia acorde con las consideraciones expuestas en esta providencia.

113. Exhorto al Ministerio de Salud y Proteccion Social. La Sala llama la atencion al Ministerio
de Salud y Proteccién Social, debido a que han transcurrido cuatro afios desde la expedicion
de la Sentencia SU-074 de 2020, en la que la Corte dispuso en su parte considerativa que
aquella entidad debia expedir una regulaciéon que estableciera criterios de acceso a las
técnicas de reproduccién asistida con cargo a recursos publicos, de conformidad con el
articulo 4° de la Ley 1953 de 2019. Sin embargo, a la fecha, la mencionada entidad no ha
expedido los lineamientos técnicos especificos para determinar los costos de los
procedimientos y las fuentes de financiacidn, especialmente cuando alli se encuentra
involucrada la érbita del minimo vital de las personas o las parejas y el principio de
sostenibilidad financiera del sistema. Por tal razén, la Sala exhortara al Ministerio de Salud y
Proteccién Social para que, sin mas dilaciones, dicte el lineamiento técnico para abordar el
tratamiento de la infertilidad mediante técnicas de reproduccidn asistida.

114. Cumplimiento del fallo. Por Ultimo, oficiara a la Procuraduria General de la Nacion para
que, en el ambito de sus competencias constitucionales, acompafe el cumplimiento de las
drdenes dictadas en el presente fallo.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE
PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos dentro del expediente de la referencia.

SEGUNDO.- REVOCAR el fallo del 30 de noviembre de 2023, dictado por la Sala Tercera de
Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Monteria, mediante la cual revocé la
decision expedida el 24 de octubre de 2023 por el Juzgado Primero de Familia del Circuito de
Monteria y, en su lugar, negd el amparo solicitado por Sara. En su lugar, AMPARAR los
derechos fundamentales a la dignidad humana, a la autonomia reproductiva, a la libertad, al
libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, a conformar una familia, a la
igualdad y a la salud de la accionante, conforme a las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO.- ORDENAR a la EPS Salud Total que, en los cinco (5) dias posteriores a la
notificacion del presente fallo, asigne una cita con un médico especialista adscrito a su red
de prestadores para que se pronuncie sobre la viabilidad del procedimiento de fertilizacién in
vitro solicitado por Sara. Dicho concepto debera rendirse en el término maximo de quince
(15) dias contados a partir de la fecha de notificacién de la presente decisiéon y debera
abarcar los aspectos necesarios para autorizar el tratamiento de reproduccién asistida.

En caso de que el concepto del médico especialista sea negativo, la accionante podra recurrir
tal decision 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 conformacion.



CUARTO.- ORDENAR a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES) que, dentro del término de quince (15) dias, contado a partir de la
recepcion del concepto médico favorable para la practica del tratamiento de fertilizacién in
vitro de la accionante, verifique el cumplimiento del requisito de ausencia de capacidad
econdmica, de acuerdo con la informacién socioecondémica actualizada del grupo familiar y
bajo el criterio de gastos soportables y el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, la
entidad debera tener en cuenta las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, relacionadas con el costo del tratamiento y las inclusiones de algunos servicios,
tratamientos y medicamentos dentro del PBSUPC. Asimismo, debera tener en cuenta los
ingresos y egresos de la pareja, de conformidad con la parte considerativa de esta decisidn,
incluyendo las deudas financieras adquiridas con el Banco de Bogota y el Banco Agrario.

De igual forma, la accionante debera probar ante la ADRES los gastos que no fueron tenidos
en cuenta en la expedicién del concepto de capacidad econdmica y que son indispensables
para la garantia del minimo vital de su nucleo familiar.

Una vez realizado lo anterior, la ADRES deberd establecer de manera explicita el porcentaje
que debe ser financiado con cargo a los recursos publicos y remitir inmediatamente su
concepto favorable a la EPS Salud Total.

QUINTO.- ORDENAR a la EPS Salud Total que, en el término de veinte (20) dias, contados a
partir de la expedicién del concepto favorable de la ADRES, practique el procedimiento de
fertilizacién in vitro a la accionante a través de los médicos de su red de prestadores de salud
0 mediante los convenios respectivos.

SEXTO.- ADVERTIR a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES) que, en lo sucesivo, a la hora de determinar el porcentaje que debe
ser financiado con cargo a recursos publicos y el monto que deben asumir las personas o las
parejas que decidan someterse a los tratamientos de fertilizacion in vitro, tenga en cuenta
las consideraciones expuestas en esta providencia.

SEPTIMO.- EXHORTAR al Ministerio de Salud y Proteccién Social para que, sin mas dilaciones,
reglamente el acceso a los tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproduccidn
asistida con cargo a recursos publicos, de conformidad con lo previsto en el articulo 4° de la
Ley 1953 de 2019.

OCTAVO.- ORDENAR que, por Secretaria General de la Corte, se oficie a la Procuraduria
General de la Nacidn, para que, dentro del ambito de sus competencias constitucionales y
legales, acompafie el cumplimiento de esta sentencia.

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

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada



CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

Con salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS-Se desconoce la naturaleza humana del embrién y
el respeto que le es inherente por esa condicidn (Salvamento de voto)

TRATAMIENTOS DE FERTILIDAD Y TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA-Existe un vacio
normativo sobre los derechos involucrados en las practicas de la reproduccién asistida
(Salvamento de voto)

DERECHO A LA AUTONOMIA REPRODUCTIVA Y A LA IGUALDAD-Legitimacién del padre en
tratamientos de reproduccidn asistida (Salvamento de voto)

Referencia: Sentencia T-355 de 2024
Magistrada ponente:
Paola Andrea Meneses Mosquera

1. 1. Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Séptima de Revision
suscribo este salvamento de voto en relacion con la providencia de la referencia, debido a (i)
mi desacuerdo con la jurisprudencia en la que esta se sustenta y (ii) la decision de limitar el
amparo a los derechos fundamentales de la accionante sin tener en cuenta los derechos
fundamentales de su compafnero permanente.

2. La decision de amparar los derechos fundamentales de la accionante y las demas érdenes
dispuestas por la Sentencia T-355 de 2024 se fundamentaron de manera importante en la
Sentencia SU-074 de 2020. Por medio de esta sentencia, la Sala Plena, ademas de las
drdenes especificas, «desarrolld los requisitos contenidos en el articulo 4° de la Ley 1953 de
2019», para el acceso a tratamientos de reproduccién asistida «de manera provisional, esto
es, hasta que el Gobierno Nacional expida el acto administrativo correspondiente», asi como
«el procedimiento para el acceso a tratamientos de reproduccidn asistida».

3. En su oportunidad, salvé el voto respecto de la Sentencia SU-074 de 2020 por tres razones
«(i) Por cuanto la Sentencia SU-074 de 2020 parte de una concepcidn utilitarista que



desconoce la naturaleza humana del embrién y el respeto que le es inherente por esa
condicién. (ii) Porque en Colombia existe un vacio normativo en materia de manejo,
conservacion y manipulacion de embriones; de alquiler de vientres y de filiacion respecto de
los niflos nacidos como resultado de la donaciéon de gametos (6vulos o espermatozoides), lo
que hace que las ordenes emitidas abran la puerta a una serie de situaciones y practicas
contrarias a la Constitucidon Politica y en particular a la dignidad humana. (iii) Por cuanto la
sentencia adolece de una serie de defectos en su argumentacion».

4. Las dos primeras razones obedecen a desacuerdos fundamentales sobre la tesis defendida
por la mayoria de la Sala Plena en la Sentencia SU-074 de 2020 y que sirvid de sustento a las
consideraciones y 6rdenes de la Sentencia T-355 de 2024. En consecuencia, estimo necesario
apartarme de lo decidido por la Sala Séptima en esta Ultima providencia y reiterar las
razones por las cuales no comparto la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
acceso a tratamientos de fecundacién in vitro. A continuacién, expondré las razones que
sustentan mi desacuerdo fundamental sobre este asunto y que presenté en mi salvamento
de voto a la Sentencia SU-074 de 2020.

5. En primer lugar, tanto la Sentencia SU-074 de 2020 como la T-355 de 2024 parten de una
concepcidn utilitarista que desconoce la naturaleza humana del embridn y el respeto que le
es inherente por esta condicién. Esta concepcién desconoce el hecho bioldgico de la vida
misma del ser humano no nacido, vida esta que cientificamente es humana (por identificarse
con el genoma humano, el par de 23 cromosomas) e independiente (por llevar consigo un
ADN distinto del de su madre). Desconoce que la vida humana, entendida como la vida de un
individuo de la especie humana, inicia en el momento en el que se conforma el cigoto. El
cigoto es la célula fundamental, con la carga genética individual y Unica, que a través de su
propia multiplicacion tiene la capacidad de conformar todas las estructuras, 6rganos y
sistemas de un cuerpo humano. El cigoto y el embridén que lo precede contienen a su vez las
caracteristicas genéticas que lo identifican como miembro de la especie humana (genoma
humano), y como un individuo Unico (su ADN es diferente del de cualquier otro individuo).

6. Desde el primer momento de la concepcion la vida del cigoto es una vida humana y
merece la proteccidn que se deriva de su naturaleza. Las explicaciones que pretenden fijar el
inicio de la vida humana a partir de otros criterios como el grado de desarrollo neuronal, la
estructura corporal, el funcionamiento cerebral, o en un hecho puntual como el nacimiento,
son arbitrarias y carecen de una fundamentacion bioldgica o filoséfica, basicamente porque
ningun hecho o grado de desarrollo determina la naturaleza del individuo como miembro de
la especie humana. Es Unicamente la estructura del genoma en el nucleo de las células
desde la formacidn del cigoto lo que determina si se trata de un humano y si se trata de un
individuo (diferente a cualquier otro).

7. Por todo lo anterior, no considero constitucionalmente admisible la jurisprudencia que
permite el acceso a practicas como la fertilizacidn in vitro, practica esta que como es sabido
implica que los cigotos y embriones sean manipulados a través de congelacion y desechados
en muchas oportu



