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D.E.I.P., de Barranquilla, cuatro (04) de junio de dos mil veinte (2021).

ACCION DE TUTELA.
PROCESO
RADICACION T- 08001418900520200092203

S.I.- Interno: 2021-00087-H.

ACCIONANTE LEWIS YAIR SOLANO RODRIGUEZ quien actua
en nombre propio.

ACCIONADO FAMISANAR E.P.S.

I.- OBJETO.

Procede el Juzgado a resolver el recurso de impugnacién presentado por la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SGSSS (ADRES) -
MINSALUD en contra de la sentencia fechada 26 de mayo de 2021,
proferida por el JUZGADO QUINTO DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIAS MULTIPLES DE BARRANQUIILA LOCALIDAD
SUROCCIDENTE, dentro de la accion de tutela instaurada por el
ciudadano LEWIS YAIR SOLANO RODRIGUEZ quien actiia en nombre
propio en contra de FAMISANAR E.P.S., a fin que se le amparen sus
derechos fundamentales a la vida digna, seguridad social y dignidad
humana.

I. ANTECEDENTES.

El accionante invoca el amparo constitucional de la referencia,
argumentando que, desde el 25 de noviembre de 2012, esta afiliado en
calidad de cotizante a la E.P.S FAMISANAR S.A.S. e igualmente, su esposa
BIELKA UJUETA como beneficiaria a partir del 01 de octubre de 2019.

Agrego que después de cinco anos de casado y mantener relaciones sin
proteccion ni métodos anticonceptivos con su pareja no ha logrado
concebir hijos.

Resenod que, en el primer trimestre del ano 2019, acudioé a la EPS, por un
dolor agudo en su testiculo izquierdo e igualmente para iniciar un estudio
general por infertilidad, por lo cual le ordenaron una ecografia testicular y
una consulta con un especialista en urologia, siendo autorizados por la
demandada en la CLINICA GENERAL DEL NORTE y UROCENTRO
respectivamente.
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Sostuvo que una vez entregados los resultados de la ecografia testicular al

especialista, se le diagnostico una pequena calcificaciéon puntiforme en la
gonada izquierda.

Asi mismo, indicé que los resultados del estudio de fertilidad fueron los
siguientes:

. Dos (2) espermogramas en diferentes fechas, ambos arrojaron como
resultados que no se observaron espermatozoides, estos estudios fueron
realizados en laboratorio clinico COMFAMILIAR ATLANTICO por orden de la
EPS.

. Una (1) cistoscopia realizada en UROCENTRO donde los resultados
fueron en general normales. Una ecografia transrectal de préstata realizada
en IMAGENES VITALES en este caso el resultado fue un quiste en vesicula
seminal derecha.

Refirio que el médico tratante le diagnéstico: “azoospermia, y consideré
necesario realizar una junta quirurgica de urologia, como conclusion a los
estudios realizados. Luego de la junta, decidiéo que era candidato a una
biopsia abierta de testiculo e hizo la sugerencia de que se realizara en un
sitio de amplia experiencia y disponibilidad como PROFAMILIA u otro sitio
que la EPS considere...”

Agreg6é que una vez autorizada y realizada la biopsia de testiculo, se le
indico que el patron de maduracion espermatica era normal en ambos
testiculos, pero se le realizO un espermograma con capacitancia
espermatica, arrojando que no se observaron espermatozoides en la
muestra.

Finalmente, considerando el resultado anterior se le diagnostico un patron
de maduracion espermatica de azoospermia obstructiva, por lo que se le
plantea un ICSI (fecundacion in vitro), el cual fue denegado por la
demandada, como quiera que el procedimiento esta fuera del POS.

En razon de lo anterior solicito: “..que de manera urgente y de forma
inmediata se le ordene a FAMISANAR EPS, autorizar el procedimiento de
ICSI que ordené el especialista en urologia, que garantiza el pleno ejercicio
de las garantizas sexuales y reproductivas a través del sistema de
seguridad social en salud...”.
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III.- ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA

Cumplido el tramite de rigor concerniente a la admision de la accion de
tutela mediante auto datado 27 de noviembre de 2020, se dispuso la
notificacion de la presente accion a la EPS demandada.

Luego el dia 11 de diciembre de 2020, el Despacho de primera instancia
emitié el fallo, el cual fue anulado por esta funcionaria a través de la
providencia del 28 de enero de esta anualidad, corregida por el auto 08 de
marzo de este ano, por considerarse que se debié haber vinculado a
BIELKA UJUETA SARMIENTO y la Administradora de los Recursos del
SGSSS (ADRES).

Asi mismo, después de haber cumplido la orden dada por el Despacho, el
Juzgado a-quo, volvio a proferir la sentencia del 09 de abril de 2021, pero
nuevamente se declard la nulidad de la actuacion por auto del 23 de abril
de este ano, de forma oficiosa por indebida notificacion, pues no se habian
remitido el escrito de tutela y los anexos del mismo a la Administradora de
los Recursos del SGSSS (ADRES), ni notificado el fallo de tutela proferido.

Por proveido del 18 de mayo de 2021, el a-quo procedié a vincular al
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Una vez acatado lo ordenado y subsanada los defectos denunciados, la
accionada y las vinculadas manifestaron:

e INFORME RENDIDO POR FAMISANAR EPS.

La referida accionada, reseno6 que:

“Su sernoria, es de anotar que para EPS FAMISANAR siempre es su prioridad atender a
todos sus afiliados y garantizarle todos los servicios de salud cubiertos por SGSSS, es asi
como una vez conocido el caso del senor accionante, nos pusimos en contacto con el drea
correspondiente a fin de que se le agilice todo lo requerido.

Es de anotar, que EPS Famisanar siempre ha garantizado la prestacion de servicios de
salud requeridos por el menor, ahora bien, en lo que se refiere a los panales estos son un
suministro NO PBS, es decir, que no se encuentran dentro de la cobertura del Plan Bdsico
de Salud, es por ello que resulta improcedente el suministro de los mismos. (Sic)

Del mismo modo, el procedimiento Fertilizacién In vitro que se encuentra por fuera del Plan
de Beneficio de Salud, no lo registra en la pdgina del ministerio MIPRES.

En ese contexto, podemos concluir que, ante la evidencia de ausencia de vulneracién o
amenaza de Derecho Fundamental alguno por parte de EPS FAMISANAR SAS, las
pretensiones planteadas por el accionante no estdn llamadas a prosperar en este proceso
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en contra de EPS FAMISANAR SAS, por tal razén debemos solicitar al Despacho que se
declare la IMPROCEDENCIA de esta entidad dentro de la presente accién de tutela, por
encontrarnos ante una CARENCIA DE OBJETO.

(..)

Es de aclarar que las IPS autorizada es una institucion que se encuentra
reglamentariamente habilitada por el Ministerio de Salud (MS) y a su vez cuentan con los
profesionales idéneos altamente calificados, respaldados con la infraestructura y equipo
tecnolégico necesarios para garantizar la atencion del servicio de salud, motivo por el cual
se recalca que los usuario no solo tiene Derechos si no deberes.

(-..)

Frente a la peticién consistente en la garantia de un TRATAMIENTO INTEGRAL al paciente,
resalto que EPS FAMISANAR SAS ha desplegado todas las acciones de gestion de
prestacion de servicios de salud en favor del usuario, para garantizar su acceso a todos y
cada uno de los servicios ordenados por su médico tratante, para el tratamiento de su
patologia.

Aunado a lo anterior, es necesario que se cumplan requisitos jurisprudenciales establecidos
por la Corte Constitucional, para la autorizacion de servicios por parte de la EPS que no
estén con cargo a la UPC (Unidad de Pago por Capitacién) y/o determinar servicios
excluidos de la Resolucion 3512 de 2019 y los no contemplados para ser financiados con el
presupuesto mdaximo establecido en la Resolucion 205 de 2020, servicios que no podrian ser
verificados conforme a lo establecido en las normas que rigen el Sistema, al brindarse
tratamiento integral en decisiones con un contenido indeterminado y a futuro lo que pondria
en grave riesgo la sostenibilidad financiera del Sistema de Salud y privando del Derecho
Fundamental a la Vida e integridad Fisica de los demds afiliados al Sistema.

Teniendo en cuenta lo anterior, ni siquiera so pretexto de dar aplicaciéon al principio de
integralidad, inherente a la seguridad social, podria tener cabida un fallo indeterminadol, y
por ello, y una vez analizado el alcance de este principio, la Corte Constitucional puntualizé
y definié que la “integralidad” principio universal de prestaciones de servicios en salud, por
lo que no se debe confundir o relacionar con la indeterminacion de un fallo que trasgrede la
seguridad juridica y destinacion de los recursos de la salud al ordenar indebidamente e
inconstitucionalmente el “TRATAMIENTO INTEGRAL”.

Para concluir, no es procedente que se conceda el tratamiento integral en tanto se evidencia
que no se han configurado motivos que lleven a inferir que la EPS que represento, haya
vulnerado o pretenda negar deliberadamente el acceso a la afiliada de servicios a futuro tal
y como lo ha reiterado la Corte Constitucional en su amplia jurisprudencia (...)

Lo anterior por cuanto, un TRATAMIENTO INTEGRAL en una orden indeterminada, de
manera intrinseca por su ambigiiedad y falta de certeza a futuro, podria incluir servicios
que sin excepcion no se pueden financiar con los recursos publicos asignados al Sistema de
Salud, con cargo a la UPC Resolucién 3512 de 2019 y mucho menos al presupuesto mdaximo
establecido en la Resolucién 205 de 2020 por medio de la cual se establecen disposiciones
con relacion con el presupuesto mdaximo, para la gestiéon y financiacion de los servicios y
tecnologias en salud no financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién - UPC y
no excluidos de la financiacion con recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — SGSSS, por las siguientes razones:

El Ministerio de Salud y Proteccién Social el 17 de febrero de 2020 expidié la Resolucion
205 de 2020, por medio de la cual establecié disposiciones en relaciéon con el presupuesto
mdximo para la gestién y financiacién de los servicios y tecnologias en salud no financiados
con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion - UPC y no excluidos de la financiacién con
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, y se adopta la
metodologia para definir el presupuesto mdximo, Resoluciéon que rige en todo el territorio
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nacional para los regimenes contributivo y subsidiado y la cual comenzé a regir el primero
(1°) de marzo de 2020 {(...)”

e INFORME RENDIDO POR BIELKA UJUETA SARMIENTO.

La citada senora al descorrer el traslado de la presente accion
constitucional, afirmo: “Por medio de este correo me dirijo a ustedes respetuosamente.
Siendo la esposa del accionante Lewis Solano Dominguez, expreso g Manifiesto mi voluntad de
llevar a un buen término este proceso solicita G...”.

« INFORME RENDIDO LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SGSSS (ADRES).

La citada administradora sostuvo en resumen que:

“...es funcién de la EPS, y no de la administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud —ADRES, la prestacion de los servicios de salud, por lo que la
vulneracién a derechos fundamentales se produciria por una omisiéon no atribuible a esta
Entidad, situacién que fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa por pasiva
de esta Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en atenciéon al requerimiento de informe del H. Despacho, es
preciso recordar que las EPS tienen la obligacién de garantizar la prestacion integral y
oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su
red de prestadores, por lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencién, ni
retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud, mdxime cuando el sistema
de seguridad social en salud contempla varios mecanismos de financiacién de los servicios,
los cuales estan plenamente garantizados a las EPS.

(-..)

De acuerdo con los tratamientos de reproduccién asistida de alta complejidad (Fecundacion
In Vitro), la H. Corte Constitucional a través de la SU 074 de 2020 determiné las
condiciones y requisitos previstos en el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 para que las
personas Yy parejas con infertilidad puedan acceder a la financiacién parcial de
tratamientos de reproduccién asistida en circunstancias excepcionales (...).

e INFORME RENDIDO EL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL.

La referida dependencia del ejecutivo nacional, reseno que:

“(...) Pese a que el Ministerio de Salud y Proteccién Social NO es el responsable de la prestacion de
servicios de salud, vale la pena realizar las siguientes precisiones frente al acceso a las tecnologias y
servicios en salud disponibles en el pais y los servicios de salud solicitados por la parte accionante:

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015, existia un unico paquete de
servicios ofertados y garantizados a los usuarios que era conocido como el Plan Obligatorio de Saludque
a su vez contemplaban unos servicios excluidos de este, a pesar de la existencia de tecnologias y
servicios en salud aprobados para su uso en el territorio nacional.

Sin embargo, esta situacién cambié con la expedicién de la Ley 1751 de 2015, a cuyo tenor, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social amplié el contenido del derecho a la salud, ampliacion que se
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traduce en el acceso a todas los servicios y tecnologias en salud autorizados en el pais para la
promocion de la salud y el diagnéstico, tratamiento, recuperacion y paliacién de la enfermedad, con
dos fuentes de financiacién diferentes, excepto aquellos servicios y tecnologias que cumplen con alguno
de los criterios de exclusion contemplados en el inciso segundo de su articulo 15, servicios y
tecnologias que no cubre el sistema de salud. La forma de garantizar el acceso a las tecnologias y
servicios en salud disponibles en el pais, se concreta en los siguientes mecanismos de proteccion, que
integran un solo paquete de servicios con dos fuentes de financiacion diferentes..”

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El A-quo, mediante sentencia de fecha 26 de mayo de 2021, concedi6 el
amparo de los derechos fundamentales aducidos por la parte actora,
ordenando una evaluacion de la pareja del actor a través de una junta
meédica de especialistas adscrita a la ESP demandada, quien analizara la
viabilidad del procedimiento solicitado, y donde se abarcaran los aspectos
necesarios para autorizar el tratamiento de reproduccion asistida que
requiere el actor, ya que la orden emana de un galeno particular.

V. IMPUGNACION Y SUS FUNDAMENTOS

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SGSSS (ADRES),
impugno el fallo de tutela citado, sosteniendo principalmente que se
presenta un incumplimiento de los requisitos establecidos por la Corte
Constitucional a través de la Sentencia SU 074 de 2020, ya que en la
historia clinica no se acreditd que el accionante hubiese agotado los
tratamientos, medicamentos y prescripciones de salud para superar la
infertilidad; tampoco existe un concepto que senale la viabilidad del
tratamiento de fertilidad ni mucho menos se establecieron el nimero de
ciclos a realizar, lo que implica que la orden emitida por PROCREAR, no
cumple con los presupuestos exigidos para determinar la viabilidad del
procedimiento.

Asi mismo, senal6 que:

“La orden judicial inicia con una carga para FAMISANAR EPS, con el fin de determinar la
viabilidad del procedimiento, no obstante, el siguiente numeral ordena poner en
conocimiento de la ADRES la decision tomada para que esta ultima proceda con la
verificacion del cumplimiento de los requisitos de capacidad econémica. De alli se evidencia
que el despacho asume, que existe un concepto favorable por parte de la EPS, lo que no
guarda ninguna légica, en tanto, el numeral inmediatamente anterior, establece la
posibilidad de que el concepto NO sea favorable, por lo que es claro que el despacho
especula y hace un andlisis completamente alejado de la realidad.
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En este orden de ideas, se evidencia que yerra el despacho, al imponer una orden al

ADRES, en cuanto se infiere que el espiritu del fallo es la valoracién por parte de la EPS, a
fin de que se determinen las alternativas de tratamiento razonables para atender la
infertilidad, por lo cual la formulacién de la orden impuesta a ADRES, resulta condicionada
de la decisién favorable o no por parte de la EPS, por lo que se reitera que no debia el
despacho asumir la favorabilidad del concepto...”.

Refirio que se presenta una imposibilidad en el recobro ante su entidad,
como quiera que el tratamiento solicitado se encuentra excluido del plan
de beneficios por la Resolucion 0244 del 2019.

Finalmente, indica que la decision emitida es incongruente y con la misma
se extralimita las competencias dadas al funcionario judicial, como quiera
que en el numeral segundo de la parte resolutiva se indica que tiene que
realizarse una valoracion por parte de la EPS, pero en el paragrafo del
mismo numeral y en el numeral tercero se ordena la practica del
procedimiento, el cual ni siquiera ha sido estudiado por la entidad
promotora de salud, asumiendo la existencia de un concepto favorable y
ordenado un tratamiento no prescripto por los galenos tratantes.

VI. PARA RESOLVER, SE CONSIDERA:

La acciéon de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, y reglamentada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y
1382 de 2000, es un mecanismo procesal complementario, especifico y
directo con el que cuentan los coasociados para la pronta y eficaz
proteccion judicial de los derechos constitucionales fundamentales que en
una determinada situacion juridica se vean seriamente amenazados o
vulnerados.-

Es un medio especifico, porque se contrae a la proteccion inmediata de
tales derechos cuando quiera que éstos se vean afectados de modo actual
e inminente. Es suplementario, porque su procedencia esta supeditada a
que no exista otro mecanismo legal con el cual se pueda conjurar esa
amenaza o, existiendo, la inminencia del dafno no permite mecanismo
distinto a dicha accion por evidenciarse que de no actuarse con
inmediatez, aquél se tornaria irreparable, es decir, la accion de tutela es
una herramienta supra legal, que ha sido instituida para dar solucion
eficiente a situaciones de hecho generadas por acciones u omisiones de las
autoridades publicas o particulares, en los casos expresamente
senalados.-

Carrera 44 No. 38- 11 Edificio Banco Popular Piso 4°
Tel. 3703373 www.ramajudicial.gov.co 150900+ 1INET NTCGP
Correo Electrénico: cctolé6ba@cendoj.ramajudicial.gov.co Vi

Barranquilla — Atlantico. Colombia. Sieeples dienntes

s SCETI0- 2 Mo GP 158 -4


http://www.ramajudicial.gov.co/

P Rama Judicial . . .
Consejo Superior de la Judicatura Consejo Superior de la Judicatura. S I CG M A

Reptiblica de Colombia Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico.
JUZGADO DIECISEIS CIVIL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA.

T- 08001418900520200092203

S.I.- Interno: 2021-00087-H.

Definido lo anterior, corresponde decir que los derechos reproductivos se
encuentran regulados en lo articulo 16 y 42 de Constitucional Politica, que
determinan, respectivamente, la garantia del libre desarrollo de la
personalidad y los derechos de los individuos y las parejas a “decidir libres
y responsablemente el numero de sus hijos”. Igualmente, la proteccion de
los derechos reproductivos se deriva de mandatos constitucionales como la
digna humana, la proteccion de la integridad personal y la prohibicion de
los tratos crueles, inhumanos y degradantes.

De otro lado, el articulo 16 de la Convencion para la Eliminacion de todos
las Formas de Discriminacion contra la mujer (CEDAW), en el que se
instauro el derecho de la mujer y el hombre a decidir libremente sobre el
numero de hijos e hijas, el intervalo entre sus nacimientos y a tener acceso
a la informacion, a la educacion y a los medios de les permitan ejercer
tales garantias.

En cuento a los temas reproductivos el legislativo expidio la Ley 1953 de
2019, donde se determina la politica publica de prevencion de la
infertilidad y su tratamiento, ordenando al Ministerio de Salud y
Proteccion Social, donde se trata de garantizar “el pleno ejercicio de las
garantias sexuales y reproductivas y su protecciéon a través del sistema de
seguridad social en salud”, y asi mismo, se reglamenta el acceso a los
tratamientos de infertilidad mediante técnicas de reproduccion humana
asistida o terapias de reproduccion asistida (TRA) en el plazo de un afno a
partir del establecimiento de la politica publica de infertilidad.

Asi mismo, nuestro maximo organo de la Justicia Constitucional, al
estudiar algunas regulaciones contempladas en la Ley 1953 de 2019, y
refirio que los tratamientos de reproduccion asistida no estan consagrados
en el plan de beneficios financiados con recursos publicos con cargo a la
UPC, lo que conlleva que el acceso a los mismos “no constituye la regla
general, lo cual implica que no tiene eficacia directa sobre todos los
afiliados”.1

Igualmente, establecio dicha corporacion que le corresponde al Gobierno
Nacional determinar la fuente para asumir la prestacion de las técnicas de
reproduccion asistida y reiter6 que dichas fuentes no pueden afectar la
Unidad de pago capitacion, en razon de lo anterior senald: “el Gobierno
debe conseguir la fuente de financiacion idénea sin que en ningin momento
ello implique la reducciéon de recursos para sufragar el costo del plan de
beneficios, ni una desproteccion para la poblacion afiliada al sistema de
salud”’.

! Sentencia C-093 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y José Fernando Reyes Cuartas.
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En tal sentido, la Corte Constitucional en sentencia reciente SU-074 del
2020, unifico la jurisprudencia en materia de reproduccion asistida con
cargos a recursos publicos, y considerando la falta de regulacion del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, fijo los presupuestos que se deben
seguir, tanto los funcionarios judiciales en el tramite de acciones de tutela
como las autoridades administrativas cuando las personas soliciten dichos
procedimientos de fertilidad, aclarando que, en virtud de lo consagrado en
la Ley 1953 de 2019: “en circunstancias excepcionales (situaciones
limite) en las cuales los derechos fundamentales anteriormente referidos se
encuentren especialmente vulnerados o amenazados y dicha afectacién se
encuentra efectivamente acreditada, se debe garantizar, con cargo a
recursos ptublicos, la financiacion parcial de los tratamientos de
reproduccion asistida de alta complejidad requeridos por las personas o
parejas con infertilidad, con el fin de asegurar la plena vigencia de tales
garantias constitucionales”.

Bajo tal parametro, se fijaron por la corte las reglas para ordenar a las
EPS, garantizar tratamientos de reproduccion asistida como la
FERTILIZACION IN VITRO, “de manera excepcional”:

“...las personas o parejas con infertilidad que deseen acceder a la financiaciéon parcial y
excepcional de los tratamientos de reproduccién asistida de alta complejidad (fertilizacién in
vitro) a través del Sistema General de Seguridad Social en Salud, deberan cumplir con la
totalidad de los siguientes requisitos-?:

(i) 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 certificacién del médico tratante que se regula
en el siguiente literal.

(ii) Condiciones de salud de la “pareja” infértil3:

En relacién con este requisito, resulta necesario hacer varias precisiones en cuanto a su
interpretacion:

a) El tratamiento de fertilizacién 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 opiniéon emitida por el médico
ajeno a su red de servicios) y no la descarte con base en criterios médico-cientificos.

2 La Sala Plena tiene en cuenta los requisitos que fueron establecidos por las sentencias T-274 de 2015 M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio; T-306 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-375 de 2016 M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo y T-126 de 2017 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

3 En este punto, resulta indispensable aclarar que el articulo 4° de la Ley 1953 de 2019 hace referencia a la
“pareja” infértil. No obstante, este término debe entenderse como extensivo a personas y parejas con infertilidad.
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En caso de que el tratamiento sea prescrito por un médico particular, este deberd estar
vinculado a una IPS legalmente habilitada. La EPS debera 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, podrd 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.

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.

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

Finalmente, es necesario sefialar que los medicamentos, servicios, tratamientos, pruebas
clinicas o exdamenes diagnésticos que sean necesarios para el procedimiento de
reproduccion asistida ordenado por el médico tratante y que se encuentren previstos en el
PBSUPC (como ocurre con buena parte de ellos) se deberan sufragar con cargo a dichos
recursos, con el fin de reducir los costos del tratamiento.

(iii) Numero de ciclos que deban realizarse conforme a la pertinencia médica y
condicion de salud:

En consideracién al elevado costo del tratamiento y a la necesidad de preservar la
sostenibilidad financiera del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la Sala estima
que el numero maximo de intentos para el tratamiento de fertilizacién 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

4 Este numero de ciclos se basa en la indicacion médica contenida en el Protocolo para el tratamiento de la
infertilidad elaborado por el Instituto de Evaluacién Tecnolégica en Salud -IETS- y el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. En este sentido, se recomienda: “Se deben ofrecer 3 ciclos completos de FIV con o sin ICSI, a
mujeres menores de 40 anos quienes no han podido concebir después de 2 anos de relaciones sexuales sin
proteccion y no tienen indicacién de inseminacién intrauterina, o quienes han recibido 3 ciclos de inseminacién
artificial. Si la mujer cumple 40 anos durante el tratamiento se debe completar el ciclo actual pero no ofrecer
nuevos ciclos”. (ver: Buitrago-Garcia D., Fuentes JC., Pinzén C., Mendoza JC., Sarria C., Fandifio C., Glujovsky
D., Torres D., Gémez A., Bernal D. Tratamiento de la Infertilidad: un protocolo de manejo basado en la
evidencia. Instituto de Evaluacion Tecnolégica en Salud -IETS y Ministerio de Salud y Proteccion Social; 2018).
No obstante, la Sala aclara que este aspecto, en la medida en que se encuentra comprendido en la faceta
prestacional de los derechos reproductivos, se encuentra sujeto a la valoracién de conveniencia y ligado al
analisis de politica publica que, en su momento, realice el Ministerio de Salud y Proteccion Social en la
regulacion que debera expedir en cumplimiento del articulo 4° de la Ley 1953 de 2019.
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tratante deberd indicar el nimero de ciclos que deban realizarse (mdximo tres intentos) y su
frecuencia.

(iv) Capacidad economica de la “pareja”:

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

No obstante, la Sala advierte que la capacidad econémica debe valorarse a partir del
criterio de gastos soportables que ha sido desarrollado por esta Corporacion, de
conformidad con el cual no debe evaluarse la capacidad econémica en abstracto sino en
consideracion de la situacion concreta de la persona o pareja con infertilidad, en aplicacién
del principio de proporcionalidad®.

En relacién con este mandato, la Corte ha sostenido que el andlisis de la capacidad
econdémica no se agota en el recaudo de las pruebas respectivas sino que requiere la
valoracion integral de tales medios de conviccion, de modo que, “de comprobarse la
existencia de recursos econdomicos, debe establecerse igualmente si los costos de la
prestacion de servicios médicos, constituyen gastos soportables. Lo dicho se traduce en que,
de asumirse el costo de los servicios médicos, no se afectan otros derechos y garantias
constitucionales de forma desproporcionada™.

De todos modos, la evaluacion de la capacidad econémica debe ser mds 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 fertilizacion in vitro que eventualmente sean
autorizados. El monto que deberd sufragar cada paciente para acceder a tales
procedimientos obedecerd a su capacidad de pago y sin que se vea afectado su minimo
vital. Igualmente, se deberd establecer un esquema de progresividad en los aportes para
que quienes tienen mayores recursos econdémicos aporten en mayor medida para la
financiacién del tratamiento.

(v) Frecuencia:
En relacion con este requisito, la Sala se remitira a lo senialado en el literal (iii) del presente
Jfundamento juridico, referente al numero de ciclos del tratamiento.

(vi) Tipo de infertilidad
Como fue expuesto anteriormente’, una de las clasificaciones que resultan relevantes al
momento de determinar el acceso a los tratamientos de fertilizacion in vitro es aquella que

distingue entre las personas o parejas infértiles que ya han tenido hijos (infertilidad
secundaria) y aquellas que nunca los han concebido (infertilidad primaria).

5Véanse, entre otras, las Sentencias T-922A de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios; T-781 de 2013 M.P. Nilson Pinilla
Pinilla; T-622 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-1314 de 2005 M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-884 de
2004 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

6 Sentencia T-622 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

7 Fundamento juridico 52.
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Sobre el particular, esta Corporacion considera que, para acceder a los tratamientos de
fertilizacién in vitro, 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). Ademds, se estima necesario que a los
pacientes no se les haya practicado previamente un procedimiento de fertilizacion in vitro.

2.Ahora bien, la Corte Constitucional considera indispensable que se tenga en cuenta una
condicion adicionald: es necesario que la ausencia del procedimiento de fertilizacion
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 y a conformar una familia, a la igualdad y, potencialmente, del
derecho a la salud®.

El cumplimiento de este requisito se establecerd con fundamento en circunstancias
objetivas, verificables y graves de afectacion de los derechos fundamentales
anteriormente reserfiados. Por lo tanto, las personas y parejas que soliciten la financiacién
parcial deberan demostrar, al menos sumariamente, que la vulneraciéon o el riesgo que
afecta sus garantias fundamentales satisface estos requisitos.

Para efectos de la presente decision, se considera que las circunstancias: (i) son objetivas
cuando su ocurrencia no depende de opiniones o juicios individuales de las personas o
parejas solicitantes, sino que existen referentes externos que fundamentan tales
situaciones; (ii) son verificables cuando resultan probadas o pueden demostrarse a partir
de cualquier medio probatorio vdlido; y (iii) finalmente, son graves —como lo ha establecido
esta Corporaciéon con miras a determinar la configuracién de un perjuicio irremediable—
cuando suponen “un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona
(moral o material), pero que sea susceptible de determinacion juridica” 19.

Bajo tal marco jurisprudencial, corresponde traer a colacion y analizar los
fundamentos de la impugnacion realizados por la ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SGSSS (ADRES), en cuanto a la falta de
cumplimiento de los requisitos o presupuestos previstos por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-074 del 2020 y que ciertamente se
debieron tener en cuenta y ser analizados en este caso a fin de determinar
si se confirma o revoca la decision de primera instancia:

Revisadas las Historias Clinicas allegas por el demandante, se tiene la
distinguida con el numero *1046269611*, emitida por la ORGANIZACION
CLINICA GENERAL DEL NORTE, donde a través del Médico Urdlogo,

8 La necesidad de incorporar este requisito adicional surge a partir de la ponderaciéon de derechos fundamentales
expuesta en los fundamentos juridicos 147 a 149.

9 Un ejemplo del cumplimiento de este requisito lo constituye la Sentencia T-126 de 2017 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva), en la cual se considera que la accionante presenta una afectaciéon de sus derechos fundamentales
por haber sido diagnosticada con trastorno bipolar.

10 Sentencias T-081 de 2013 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) y T-1316 de 2001 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes).
Acerca de la caracteristica de gravedad propia del perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional ha
explicado que “/njo basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad
del dano o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la
importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a
uno de ellos es motivo de actuacién oportuna y diligente por parte de las autoridades ptiblicas. Luego no se trata
de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion para la
persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable,
so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces inconveniente.” (Sentencia T-956 de 2013. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva).
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JUAN ENRIQUE ROMERO VILCHEZ, previa valoracion del paciente

(accionante) se sugiere “FERTILIZACION IN VITRO EN UNIDAD DE
FERTILIZACION DE ALTA COMPLEJIDAD”. (numeral 01 del expediente
digital).

Asi mismo, se observa que existe un concepto meédico emitido por
PROFAMILIA, por intermedio del médico urélogo - cirujano JOSE
MONSALVE TAPIAS, quien previa valoracion del paciente concluye lo
siguiente: “PACIENTE CON BIOPSIA TESTICULAR QUE MUESTRA
APTON DE MADURACION ESPERMATICA NORMAL, SIN EMBARGO,
CON AZOOSPERMIA PROBABLEMENTE OBSTRUCTIVA, POR LO QUE
SE PLANTEA REALIZACION DE UN ICSI” (numeral 01 del expediente
digital).

Se advierte (pese a lo que dijo el a-quo) que dichas instituciones si tienen
contrato con la EPS accionada, tal y como se puede observar con las
autorizaciones allegadas y las mismas historias clinicas (numeral 01 del
expediente digital de primera instancia), tal y como lo dejan ver los
siguientes pantallazos:
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Se echan de menos examenes practicados a la senora BIELKA UJUETA
SARMIENTO.

Si bien bajo esta perspectiva se evidencian el cumplimiento de algunos
requisitos a la luz de la sentencia SU-074 de 2020 de la Corte
Constitucional, la cual es motivo de argumento para la impugnacion, no
se cumplieron todos, por lo que no compartimos la decision de la primera
instancia en el fallo de tutela emitido, puesto que consideramos que esta
se aparta del precedente constitucional mencionado y no era pertinente
al rompe convocar a un grupo interdisciplinario integrado por médicos
especialistas para que evaluaran las condiciones de salud de la pareja
integrada por LEWIS YAIR SOLANO RODRIGUEZ y BIELKA UJUETA
SARMIENTO, en primer lugar porque los examenes realizados al actor
fueron ordenados y realizados por la e.p.s del afiliado, seguidamente
porque se tutelo sin que se verificaran previamente los requisitos exigidos
para esta clase de proteccion, ya que si bien existen ordenes emanas de
entidades adscritas o contratistas de la EPS accionada, ello implica que
los galenos tratantes vinculados a la ORGANIZACION CLINICA GENERAL
DEL NORTE y PROFAMILIA son los que han debido prescribir el
tratamiento de FERTILIZACION IN VITRO a través del aplicativo MIPRES
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tal y como lo ha dicho la Corte Constitucional, y ello no se observa ,mas

aun considerando que dicho servicio se encuentra excluido del plan de
beneficios conforme a la Resolucion No. 0244 del 2019, emanada del
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Asi las cosas, los médicos tratantes debieron prescribir el tratamiento de
fertilizacion in vitro a través del aplicativo MIPRES, en la medida que el
mismo no se encuentra financiado con los recursos de la UPC y aquel
sistema esta creado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social para
reportar tales eventos, pues el mismo es “..una herramienta tecnolégica
que permite a los profesionales de salud reportar la prescripcion de
tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC o servicios
complementarios...”!1.

¢«

En razon de lo anterior, no era procedente ordenar una evaluacion del
accionante y/o su conyugue a través de una junta médica
interdisciplinaria como lo ordené la Juez de primera instancia. Ademas,
si bien es cierto, al accionante se le han ordenado y practicado diferentes
examenes para determinar la infertilidad de aquel y la afeccion testicular
que padece en las instituciones UROCENTRO, PROFAMILIA, CLINICA
DEL NORTE, COMFAMILIAR y CAFAM, como espermograma, ecografias e
incluso una biopsia testicular con examen patologico (lo cual se puede
extraer de la prueba documental incorporada al dossier numeral 01 del
expediente digital) y se ha llegado a algunas conclusiones, como que el
demandante padece de Azoopermia obstructiva, también lo es, que de las
pruebas allegadas no existen evidencias que, en este caso se hayan
agotado los demas procedimientos y alternativas de tratamiento
razonable para atender la infertilidad del senor LEWIS YAIR SOLANO
RODRIGUEZ y que los mismos no hayan dado resultado.

Asi mismo, se echan de menos en el expediente los estudios o
evaluaciones de fertilidad a la senora BIELKA UJUETA SARMIENTO
como pareja del accionante. Maxime considerando que aquella tiene un
papel transcendental en la concepcion, debido a que es la persona que
quedara en estando de embarazo, por lo cual es imperativo también
establecer las condiciones actuales de salud reproductiva de ésta.

Siguiendo con los citados presupuestos, corresponde sostener que dentro
de la prueba documental aportada con el escrito de tutela, no se
evidencian las constancias de los ciclos para la realizacion del

11 https://www.sispro.gov.co/central-prestadores-de-servicios/Pages/MIPRES.aspx
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procedimiento de FERTILIZACION IN VITRO respecto de la pareja LEWIS

YAIR SOLANO RODRIGUEZ y BIELKA UJUETA SARMIENTO, por lo
que no se puede determinar la frecuencia del tratamiento a adelantar,
requisito indispensable, ya que al no determinarse se podrian afectar de
forma indefinida los recursos publicos al no tener un limite de realizacion
del mismo.

En cuanto al requisito de derivado de la ausencia de capacidad
economica de la pareja, es decir, la imposibilidad de éstos para asumir de
forma total o parcial los costos destinados a la FERTILIZACION IN VITRO,
se observa que no hay pruebas que indiquen que el actor LEWIS YAIR
SOLANO RODRIGUEZ tenga alguna imposibilidad de cancelar el costo de
dicho tratamiento con recursos propios o a través de un préstamo. Lo
anterior, en la medida en que dentro del escrito de tutela el demandante
nunca indic6, que no podia asumir el valor del procedimiento de
fertilizacion, sino todo lo contrario, acredité tener una profesion y un
contrato de trabajo donde devenga un salario de $2.000.000.00, tal y
como lo deja ver la certificacion laboral emanada de la Jefa de Recursos
Humanos de la Constructora COVEIN (numeral 01 del expediente digital
de primera instancia).

Finalmente, en consideracion al presupuesto del tipo de infertilidad
enunciado por la Corte Constitucional, se advierte que, si bien es cierto,
el accionante LEWIS YAIR SOLANO RODRIGUEZ sostuvo que lleva cinco
anos de casado con la sennora BIELKA UJUETA SARMIENTO, sin poder
tener hijos, lo que implica una infertilidad primaria, es decir, que nunca
han procreado, también lo es, que no se demostr6 sumariamente la
condicion adicional para tener por agotado dicho requisito, el cual es
probar que la ausencia del procedimiento de fertilizacion in vitro, vulnere
o ponga en inminente riesgo los derechos fundamentales a la dignidad
humana, los derechos reproductivos, al Ilibre desarrollo de la
personalidad, a la vida privada y familiar y a conformar una familia, a la
igualdad, ya que no se alegaron o acreditaron las circunstancias graves
de afectacion de los citados derechos fundamentales.

En tal sentido, se evidencia que si bien, el demandante probo padecer
una afectacion en su salud, tal como se adujo en precedencia, lo cual
eventualmente podria impedir la posible consecucion de un embarazo de
la senora BIELKA UJUETA SARMIENTO, tampoco se puede desconocer
que no se demostré la existencia de “un detrimento sobre un bien
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altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea

susceptible de determinacién juridica”, ya que la pareja LEWIS YAIR
SOLANO RODRIGUEZ y BIELKA UJUETA SARMIENTO no han
intentado de forma infructuosa otro método de concesiéon, distinto a la
FERTILIZACION IN VITRO o incluso optado sin ningiin resultado por la
adopcion de un menor.

En razon de lo anterior, no es posible acoger las pretensiones del actor ni
muchos menos ordenar la evaluacion ordenada por el JUZGADO QUINTO
DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIAS MULTIPLES DE
BARRANQUIILALOCALIDAD SUROCCIDENTE, pues como se dijo, no se
cumplieron todos los presupuestos establecidos en el precedente
jurisprudencial para estos casos, ni mucho es pertinente ordenar a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SGSSS (ADRES), evalue y
emita concepto al respecto.

Si lo anterior no fuere suficiente, se observa que el consentimiento
emanado de la senora BIELKA UJUETA SARMIENTO respecto de ser
sometida al tratamiento de fertilidad es muy incipiente, y consideramos
tal y como se mencion6 en parrafo anterior, que ella es una pieza
fundamental en la salvaguarda de estos derechos invocados, pues es en
ultimas quien va a ser la destinataria de todo el tratamiento solicitado.

Al despacho le llama la atenciéon, que dicha sefiora solo se presenté a la
accion cuando fue vinculada, siendo en ultimas quien va a prestar su
humanidad para procrear el hijo que tanto anhela el actor. Y si bien, no
desconocemos el interés que le asiste al senor LEWIS YAIR SOLANO
RODRIGUEZ al recurrir a esta instancia judicial, no es menos cierto que
pese a que BIELKA UJUETA SARMIENTO es su esposa, cada persona
tiene autodeterminacion reproductiva, a nadie se le puede obligar a
procrear, por muy altruista que sea el fin. Y en este caso parece que la
voluntad de aquella no hubiese contado para resolver el caso, solo la de
Su €sposo 0 companero.

En efecto, la Corte Constitucional ha precisado que:

“...la autodeterminacién reproductiva consiste en el reconocimiento, respeto y garantia
de la facultad de las personas de decidir libremente sobre la posibilidad de
procrear o no, cuando y con qué frecuencia, asi como el acceso a los medios y a la
informaciéon para hacerlo. Este derecho se encuentra normativamente consagrado en el
articulo 42 de la Constitucién y en el articulo 16, ordinal e), de la Convencién para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW) , ya citados.
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Al respecto, la Corte ha reconocido que el contenido de la autodeterminacién reproductiva
supone que las personas estén libres respecto de cualquier interferencia en la toma
de decisiones reproductivas. Por ende, se vulnera este derecho cuando se
presentan situaciones de violencia fisica, coaccion o discriminacién como, por
ejemplo, “embarazos, esterilizaciones, abortos o métodos de anticoncepcion
forzados ” .

También, se afecta la autodeterminacion reproductiva cuando no se garantizan los medios
para adoptar decisiones reproductivas, no se provee la informacién necesaria para tales
efectos, o aquella que se provee es falsa o incorrecta . Ademas, la Corte Constitucional
ha destacado que las decisiones propias de la autodeterminacion reproductiva son
personales, pues “[lla decision [de la mujer] de tener hijos...no debe...estar limitada
por el conyuge, el padre, el companero o el gobierno ” (negrilla por fuera del texto)!2.

Bajo tal marco jurisprudencial, aceptar lo contrario implicaria una
vulneracion del derecho a su autodeterminacion reproductiva de BIELKA
UJUETA SARMIENTO, por lo cual no es suficiente dar por descontado
este hecho con la imprecisa manifestacion realizada por esta a través del
correo electronico del 07 de abril de 2021 (numeral 12 de expediente de
primera instancia), donde se alude:

Atentamaonte,
Bielha Ujuaeta Sarmianto
Cal: 3207029132

En consecuencia, esta operadora judicial revocara integralmente la
decision, que materia de impugnacion por la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SGSSS (ADRES), debido a que no se cumplen los
requisitos ordenados en la Sentencia SU-074 de 2020 y otros precedentes
jurisprudenciales.

Asi las cosas, el JUZGADO DIECISEIS CIVIL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: RECOVAR la sentencia calendada 26 de mayo de 2021
proferida por el JUZGADO QUINTO DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIAS MULTIPLES DE BARRANQUIILA LOCALIDAD
SUROCCIDENTE, dentro de la accion de tutela instaurada por el

12 Sentencia SU074/20.
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ciudadano LEWIS YAIR SOLANO RODRIGUEZ quien actua en nombre

propio en contra de FAMISANAR E.P.S., en su lugar, se niega la solicitud
de amparo presentada por el accionante con fundamento en lo considerado
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Notifiquese esta sentencia a las partes y vinculados en la
forma mas expedita, y comuniquese esta decision al A-quo.-

TERCERO: Dentro del término legalmente establecido para ello, remitase
el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.-

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

MARTHA PATRICIA CASTANEDA BORJA.
La Juez.
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