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10.Conclusion: A partir de este trabajo de investigacion se pudo identificar lo que
implica la necesidad de avanzar en la regulacion de las técnicas y los
tratamientos de reproduccion humana asistida, o bien, en su inclusion en el
sistema publico de salud o en los seguros sociales. Ello facilita que el Gobierno
Nacional, por conducto del Ministerio de Salud y Proteccién Social, revise la
situacion que tienen que enfrentar las personas que padecen de infertilidad y no
cuentan con recursos economicos para costear los tratamientos de reproduccion
humana asistida; igualmente, la investigacion pone de relieve la importancia de
iniciar una discusion publica y abierta de la politica publica, que incluya en la
agenda la posibilidad de ampliar la cobertura del Plan Obligatorio de Salud a
dichas técnicas cientificas. También se logré concluir que el Estado colombiano
debe otorgar garantias a los derechos de personas que acceden a las técnicas
de reproduccion humana asistida —las cuales pueden ser ampliamente
discutidas—, en la gran mayoria de casos que se presentan de parejas que
desean constituir una familia.
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Resumen

Este articulo busca establecer las tensiones que se presentan cuando el Estado vulnera
los derechos a constituir una familia mediante el uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida, especialmente la fecundacidén in vitro, al no ser parte del Plan
Obligatorio de Salud (POS) en Colombia. Aun cuando las leyes colombianas, apoyadas
en la Constitucién, han establecido politicas de atencidn especial y proteccion a los
miembros de la familia, aun quedan muchos aspectos por resolver en lo relacionado
con las técnicas de reproduccion asistida (TRA). Por ello, en el articulo se buscan
identificar los principales conflictos generados por la vulneracion por parte del Estado
del derecho a la utilizacion de la TRA con fines de constituir una familia, estudiar la
jurisprudencia colombiana con relacion a los derechos a constituir una familia y los

meétodos de reproduccion humana asistida, aportar elementos reflexivos sobre la
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comprension interdisciplinaria de la familia actual y, finalmente, percibir la relatividad de
la familia generada por la concepcidén a partir de los métodos de fecundacion artificial.

Palabras clave: derechos humanos, familia, fecundacion, técnicas de reproduccion
asistida, jurisprudencia, infertilidad.

Abstract

This article seeks to establish the way and tensions that appear when the State violates
the rights to constitute a family through the use of assisted human reproduction
techniques, in vitro fertilization especially, given that it is not part of the Obligatory
Health Plan (POS) in Colombia. Although when the Colombian laws, supported by the
Constitution, have established policies of special attention and protection to the
members of the family, there are still many issues to be settle in relation to assisted
reproductive technology (ART). Therefore, the article seeks to identify the main conflicts
generated by the State's violation of the right to use the ART for forming a family, study
the Colombian law in relation to the rights to constitute a family and the assisted human
reproduction methods, contribute with reflective elements on the interdisciplinary
understanding of the current family, and finally perceive the relativity of the family
generated by the conception from the artificial fertilization methods.

Keywords: rights, family, fertilization, assisted reproduction techniques, law.

INTRODUCCION

En el siglo XXI, la familia ha adquirido una connotacibn muy importante en
conexion con la bioética y, en particular, en lo referente a los métodos de fecundacion
artificial. La concepcidon de familia desde la heterosexualidad, la procreacién y otros
conceptos involucrados en jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional, en
Sentencia C-577 de 2011, es objeto de estudio del presente trabajo, que la aborda

como fuente de investigacion y de reflexion para la presente indagacion cualitativa.



Se sabe hoy que el derecho como ciencia social debe responder a las
necesidades de la sociedad, tanto en la realidad actual como en la identificacion a
tiempo de la aparicion de problematicas, para poder legislar y llenar dichos vacios o
limbos juridicos. Precisamente, esta es una necesidad que lleva a analizar el caso que
se conceptualiza en este articulo: los desarrollos cientificos y tecnoldégicos en la vida

humana.

Gracias al avance de la ciencia, en los ultimos tiempos se ha abierto un espectro
de posibilidades y oportunidades antes inimaginables que han transformado los
discursos y los devenires de la familia en si. Por ello, resultado de esta preocupacion, el
objetivo del presente articulo de investigacion es abordar como se vulneran los
derechos humanos de las personas que quieran acceder a la técnica de fecundacion
humana asistida. Para ello, la principal fuente del analisis juridico es la reciente
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.

Con este articulo se pretende establecer como las técnicas de reproducciéon
asistida (TRA) contribuyen a la construccion de las familias, ya que se entiende que uno
de los fines del matrimonio es el de tener hijos; por lo tanto, estas técnicas significan
una ayuda de suma importancia para las parejas que no pueden hacerlo por
determinadas causas fisiologicas. A corto plazo, estas técnicas han generado polémica,
debido a las criticas recibidas por la Iglesia, la sociedad, el derecho, etc.. Asi, por
ejemplo, la lglesia sostiene en ese sentido: “Estos procedimientos son contrarios a la
dignidad de ser humano propia del embrion y, al mismo tiempo, lesionan el derecho de
la persona a ser concebida y a nacer en el matrimonio y del matrimonio (Sagrada
Congregacion para la Doctrina de la Fe, 1987). No obstante, a medida que el tiempo
pasa y estas técnicas se van perfeccionando, se ha demostrado que cada vez los
riesgos son menores y que definitivamente ellas representan una gran solucién para las

personas que desean tener hijos.

El estudio de este tema resulta importante debido a que cada dia son mas los
hombres y las mujeres infértiles. La alimentacién, el cuidado, el estrés, el cambio en

muchos habitos de la vida cotidiana han generado que el porcentaje de estas personas



cada vez sea mayor; por ello, se ve la posibilidad de acudir a las técnicas de
fecundacion humana asistida, para hacer posible la procreacion y prolongacion de la
vida humana. De no permitirse las TRA, se estarian vulnerando multiples derechos: a
constituir una familia, a la dignidad humana, a la intimidad, a la libertad, a la integridad y
formacion sexual, a la reproduccién, etc. De cierta manera, esto generaria
discriminacion por una condicién de salud: la infertilidad; de ahi que sea importante que
el Estado desarrolle politicas en materia de salud sobre las diversas causas de la
infertilidad y los tratamientos, ya que esto podria considerarse como un problema de

salud publica.

En suma, el objetivo general de este articulo es establecer la manera y las
tensiones que se presentan cuando el Estado vulnera los derechos a constituir una
familia mediante el uso de las técnicas de reproduccibn humana asistida,
especialmente la fecundacion in vitro, al no ser parte del Plan Obligatorio de Salud
(POS) en Colombia.

El desarrollo de este objetivo implica, a su vez, realizar otras acciones: a)
identificar los principales conflictos generados por la vulneracion por parte del Estado
en el derecho a la utilizacion de la TRA con fines de constituir una familia; b) estudiar la
jurisprudencia colombiana relevante con relacion a los derechos a constituir una familia
y los métodos de reproduccion humana asistida, con el fin de aportar elementos
reflexivos frente a la postura de la Corte Constitucional sobre la inclusidon de las TRA en
el POS; c) aportar elementos reflexivos sobre la comprension interdisciplinaria de la
familia actual, sujeta a los desarrollos cientificos de la bioética; d) elaborar un marco
tedrico psicojuridico sobre la familia, producto de la bioética y la jurisprudencia
colombiana, y e) percibir la relatividad de la familia generada por la concepcién a partir
de los métodos de fecundacion artificial.



METODOLOGIA

En la presente investigacidon se emplea una metodologia analitica-descriptiva,
con un enfoque cualitativo, que encuentra precision y pertinencia con la pregunta
concreta que se quiere responder, en el contexto del problema con cuya solucion se
contribuira a la ejecucion del proyecto, la comprension del marco conceptual en que se
inscribe esta discusidn, asi como a alcanzar cada uno de los objetivos propuestos. Los
métodos de investigacion utilizados parten desde el analisis de datos, el analisis y la
sistematizacién de doctrina y jurisprudencia colombianas, y el analisis de diversos

articulos relacionados con la practica del método de fecundacion humana asistida.

Para el desarrollo del objetivo general, se realizara un analisis de los datos
recolectados sobre normatividad, doctrina y jurisprudencia, relacionados con el derecho
a constituir una familia mediante la técnica de fecundacion humana asistida y su
vulneracion en el caso colombiano. Posteriormente, para desarrollar los objetivos
especificos, se utilizaron matrices que permitian identificar y aplicar a la investigacion la
jurisprudencia nacional relacionada con la proteccion de los derechos a constituir una
familia, y estructurar asi una propuesta para identificar las herramientas juridicas que

permitan proteger dicho derecho vulnerado.

El tiempo de ejecucion de la investigacion fue de dieciocho (18) meses
continuos, segun las orientaciones de un investigador principal. La investigacion tiene
un enfoque social y subjetivo que permite la comprension de la realidad social y la
interpretacion del contexto del que forma parte, pues su principal objetivo es hacer una
mirada hermenéutica a las significaciones que el derecho otorga a las parejas que no
pueden procrear, en términos de ser una posibilidad de constituir una familia con ayuda
de la tecnociencia, pero que no cuentan con los recursos econdmicos suficientes para
acudir a dichos tratamientos médico-cientificos, debido al alto costo que demandan. De
esta forma, la metodologia cualitativa abre espacio a las interpretaciones de textos que
permiten dar una postura critica y reflexiva al problema planteado.



AVANCE DE LA TECNOCIENCIA EN LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

A medida que los tiempos cambian y la tecnologia avanza, la reproduccién no se
queda atras y da saltos agigantados. El término TRA comprende un grupo de
procedimientos que tienden a sustituir un proceso de fecundacion natural;
generalmente consisten en la union de dos gametos que se incuban bajo ciertas
condiciones y luego, ya fecundados, se transfieren al utero de la mujer. Estas técnicas
tienen varias fases: estimulacion, puncion, incubacion, transferencia y apoyo de la fase

lGtea.

En un principio, hacia los inicios de la TRA, se estimaba una edad comprendida
entre los 18 y los 40 anos para ser candidato a este procedimiento. Hoy en dia, estos
margenes de edad se han ampliado y se procura la estimulacién de mas foliculos.
Procurar la estimulacion de un solo foliculo tiene una serie de ventajas para la mujer, a
saber: no someterla a dosis excesivas de gonadotropinas (GN-RH), lo cual es menos
costoso; hay menos exposicion a riesgos y al sindrome de hiperestimulacion ovarica
(SHO); hay menor estrés para la paciente; se puede realizar una nueva puncion
folicular en el ciclo siguiente, al fin de evitar el riesgo de embarazo multiple, pérdida de
embriones o la necesidad de hacer reduccidn embrionaria (Murcia-Lora y Esparza-
Encina, 2009).

Las técnicas en mencion condujeron a un avance cientifico sobre la reproduccion
humana y se han convertido hoy por hoy en un apoyo o asistencia para aquellas
personas que se les dificulta procrear. Turner (2001) sostiene en este sentido:

Los avances de la biomedicina han dado a la sexualidad y procreacion, antes
pertenecientes estrictamente al ambito privado de las personas, un protagonismo
inusual y, para algunos, incomodo. En este ambito, un ejemplo que refleja el
caracter progresivo de los derechos humanos es el desarrollo de los denominados
“‘Derechos Sexuales y Reproductivos”, que aseguran a todas las personas la
posibilidad de tomar decisiones y ejercer libre, consciente y responsablemente su
sexualidad y reproduccion, sin ningun tipo de coaccién y violencia. [...]. El origen de

los derechos sexuales y reproductivos se remonta a la década de 1960 del siglo



recién pasado, cuando, unida a la preocupacion de los paises desarrollados por la
pobreza y el explosivo crecimiento poblacional de los paises pobres que ponia en
peligro la estabilidad politica regional y mundial, surge la idea de crear politicas que

influyesen sobre el comportamiento reproductivo de las personas.
Antecedentes

Aproximadamente desde mediados del siglo XX, en la sociedad y la familia se
han presentado constantes cambios, avances y problemas en lo que concierne al
campo de los desarrollos cientificos relacionados con la procreacion humana asistida.
Estos desarrollos reclaman un minucioso analisis, no solo por los cambios sociales
resultado de la globalizacion, sino por el nuevo modelo de familia, lo cual deriva en que
esta resulte afectada por ciertos avances. Cuando se habla de familia, necesariamente
hay que hacer referencia al concepto de persona desde el punto de vista juridico.

El Codigo Civil colombiano, en su articulo 74, define personas como “todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, estirpe o condicion”. La
persona es sujeto de derechos y obligaciones, y ademas tiene unos atributos
inherentes a su condicion, por medio de los cuales es posible su presencia en el mundo
y su desarrollo; por ejemplo, la capacidad, el estado civil, el patrimonio, el nombre, el
domicilio y la nacionalidad. Estos son atributos mismos de su personalidad, como se
reconoce en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Organizacion de
Naciones Unidas [ONU], 1948).

Desde hace ya algun tiempo, la procreacion mediante métodos asistidos y
cuando la pareja presenta problemas para tener hijos ha derivado en la aparicion de
métodos de reproduccion humana asistida. Segun la Asociacion de Bioética y Derechos
Humanos de México (s. f.), la reproduccion humana es un polo de atraccion para el
profesional de la salud y es uno de los temas que mas dilemas y problemas éticos
generan en relacidn con el uso que puede representar; consiste en aplicar técnicas
dirigidas a facilitar el nacimiento de un ser vivo y se utiliza para una pareja que sufre de
infertilidad o esterilidad. A partir de 1978, cuando se produjo el primer nacimiento

mediante fertilizacion in vitro, se han desarrollado diversos procedimientos en el campo

n



de las técnicas de reproduccion asistida que actuan sobre los componentes de la

reproduccion humana.

CONCEPTOS Y GENERALIDADES
Nasciturus y dilema legal de la persona

Si se quiere hablar de la persona en general, se debe entender principalmente
cuando se le da este estatus: la existencia legal de toda persona se presume al nacer,
esto es, al separarse completamente de la madre y respirar por si solo. En otras
palabras, solo se es persona cuando la criatura se separa del vientre materno y vive un
instante siquiera. Para el ordenamiento colombiano, la personalidad juridica del ser
humano comienza al nacer; por tanto, antes de nacer no existe legalmente una
persona, lo cual no impide que se pueda proteger la vida del nasciturus, tal y como lo
contempla el articulo 91 del Codigo Civil: “La Ley protege la vida del que esta por

nacer”.

Con el fin de proteger la vida, en este caso de los concebidos pero no nacidos,
se demuestra la necesidad de aplicar el principio pro homine (‘a favor de la persona’) y
el principio pro debilis (‘favorecer a los débiles frente a los fuertes’) (Ramos, Arenas y
Santos, 2014). En este caso, la ley protege la vida del que esta por nacer, y el juez
puede adoptar todas las medidas que juzgue pertinentes para proteger la existencia del
no nacido, siempre que crea que de alguna u otra manera esta en peligro. Incluso, la
ley otorga al no nacido derechos sucesorios suspensivos, condicionados al nacimiento

y sobrevivencia asi sea solo un momento (Figueroa, 2007).

En la mayoria de las TRA, la dignidad del embrion humano se reduce a la que le
conceden los padres o la sociedad, sin percibir que todas las formas de dignidad se
encuentran en la primera fuente, la dignidad puramente ontologica. Al privar al no
nacido y a otras personas humanas de su vida, se les priva también de la posibilidad de
alcanzar esa dimension mas profunda, de su vocacion de llegar a una dignidad como

las de las personas vivas (Leon, 2007).
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Existe discusidon en la doctrina sobre si el “nasciturus”, el “no nacido” o el que
“‘esta por nacer” se pueden considerar o no como persona. Para algunos doctrinantes,
la informacion que se desprende del dialogo entre lo genético y lo epigenético —el
coédigo de instrucciones que el proceso vital en marcha expresa desde el primer
instante— indica que se esta viviendo, que se esta expresando la "vida" del ente

embrionario.

Pero, ¢como?, ;desde cuando? Algunos consideran que desde el momento en
que aflorara el nuevo codigo. Desde la aparicion del fenotipo zigoto hay una vida en
marcha que se autoconstruye; por eso es un viviente. Y es un viviente humano porque
surge de un cbédigo que expresa especie humana y autoorganizacion. "Vida", desde el
punto de vista bioldgico, es la emision de un mensaje genético; emision permanente y
singular para cada célula y aun mucho mas para la iniciacion del viviente en el zigoto.
En el individuo adulto, la vida biolégica resulta de la emisién del mensaje genético de
muchos miles de células, coordinadas y orientadas (De Santiago, 2004).

Este tema también cobra especial importancia en los casos de las técnicas de
reproduccion humana asistida, como la fecundacion in vitro, ya que plantean incognitas
sobre la naturaleza juridica del embridon congelado en un laboratorio; sin embargo, no

se ahondara sobre esta discusion en el presente articulo.
Esterilidad e infertilidad

En la Enciclopedia Iberoamericana de Psiquiatria, Andrés (1995) argumenta en

torno a la nocion de procreacion humana:

Con frecuencia se emplean como sinénimos los términos de esterilidad e
infertilidad, pero ello se debe, entre otras causas, a que no se aplican a personas,
sino a parejas que quieren concebir. De hecho, a menudo parejas infértiles que
presentan factores multiples masculinos y femeninos implicados en la causa de su
esterilidad tienen hijos cada cual con otra pareja. También es posible que tras
estudios prolongados se catalogue a una pareja de estéril, programandose la

aplicacién de técnicas de reproduccion asistida. En esta situacién de espera no es
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desdefiable el porcentaje de parejas que consigue un embarazo espontaneamente

y sin el concurso de la ciencia.

Diferentes razones congénitas son causa de esterilidad e infertilidad en el
hombre; las que mas incumben para esta investigacidn son impotencia coeundi e
impotencia generandi. La primera consiste en la incapacidad para realizar el coito por
falta de ereccion o alteraciones morfolégicas en el pene, en tanto la segunda presenta
una serie de causas por las cuales el semen no tiene capacidad o la tiene disminuida

para fecundar el évulo (Andrés, 1995)".

La infertilidad de origen femenino, segun la misma fuente, “agrupa el 35-45% de
todas las causas de infertilidad”. Estas causas son, entre otras, la existencia de
dificultades en la produccion de ovulos, la obstruccion tubarica que impide la toma de
contacto entre el 6évulo y el espermatozoide y alteraciones en el cuerpo uterino. En
estas ultimas, las causas mas comunes son ausencia de utero, miomas uterinos,
lesiones endometriales, alteraciones organicas o funcionales que dificultan el paso de
los espermatozoides hacia la cavidad uterina y trastornos infecciosos o traumaticos

graves que dificultan el coito (Andrés, 1995, p. 1208).
Por otro lado, la Iglesia se refiere a la esterilidad de la siguiente manera:

La esterilidad no obstante, cualquiera que sea la causa y el prondstico, es
ciertamente una dura prueba. La comunidad cristiana esta llamada a iluminar y
sostener el sufrimiento de quienes no consiguen ver realizada su legitima aspiracién
a la paternidad y a la maternidad. Los esposos que se encuentran en esta dolorosa
situacion estan llamados a descubrir en ella la ocasion de participar particularmente
en la cruz del Sefor, fuente de fecundidad espiritual. Los cényuges estériles no
deben olvidar que incluso cuando la procreacién no es posible, no por ello la vida
conyugal pierde su valor. La esterilidad fisica, en efecto, puede ser ocasion para los
esposos de hacer otros importantes servicios a la vida de las personas humanas,

como son, por ejemplo, la adopcidn, los varios tipos de labores educativas, la ayuda

' Las alteraciones son: azoospermia, ausencia de espermatozoides; oligospermia, disminucion en el
namero de espermatozoides; alteraciones morfoldgicas de los espermatozoides; astenospermia,
alteraciones en la motilidad de los espermatozoides; y alteraciones en la capacitacion, proceso por el
cual el espermatozoide adquiere el poder de penetrar en el 6vulo.
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a otras familias, a los nifios pobres o minusvalidos (Sagrada Congregacion para la
Doctrina de la Fe, 1987).

Por ultimo, la jurisprudencia Colombiana ha hecho una distincion entre
la infertilidad originaria o primaria y la infertilidad secundaria. La primera se da cuando
sea producto o consecuencia de una enfermedad que afecte el aparato reproductor v,
de paso, ponga en riesgo los derechos fundamentales de la paciente. Por su parte, la
infertilidad secundaria se da cuando se limita la capacidad de una persona para
engendrar a causa de otro tipo de afecciones fisicas o enfermedades (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-274 de 2015).

Finalidad de la persona

Desde el momento mismo de la fecundacion, el fin de este ser humano es vivir;
por ello, es obligacion de los sujetos velar por el bienestar de esa persona que se esta
formando en el vientre de la mujer, independientemente del modo en que este haya
sido creado, sea en el contexto de una relacion conyugal o marital, o bien, fruto de una
fecundacion in vitro. La razon que funda el reconocimiento del valor de la fecundacion y
del merecido respeto que se le debe a este proceso radica en el hecho de que el 6vulo
fecundado posee un fin en si mismo, una teleologia que le es propia, un desarrollo que
se da por si mismo en el espacio y en el tiempo, independientemente del padre y de la
madre y de la técnica utilizada (Chomai, 2007).

El recorrido se inicia a partir de la esterilidad, la cual, segun el Diccionario de
Medicina del grupo editorial Océano (2004), es “la incapacidad de una persona, o de
una pareja, para concebir hijos con la practica de relaciones sexuales normales”. Como
se sefalod, no se debe confundir el concepto de esterilidad con el de infertilidad, porque
el primero es un trastorno caracterizado por la imposibilidad de concebir, en tanto el
segundo consiste en la incapacidad de tener hijos por la existencia de un impedimento
para que el embarazo llegue a término, y que suele manifestarse por la produccion de

abortos repetidos.
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Con respecto a los aspectos psicologicos de las nuevas técnicas reproductivas,
habria que revisar primero por qué alguien llega a solicitar un hijo al médico, pregunta
que no es tan ingenua como parece. El discurso social tradicional responde, en parte, a
estereotipos sobre la feminidad y el ideal maternal, en el contexto de estas

afirmaciones: “Una mujer no esta completa si no tiene hijos”, “Los nifios ‘llenan mucho

o “Hay que tener hijos como todo el mundo” (Tuber, 1995).

Por ello, la finalidad de cualquier persona como realizaciéon humana o familiar, si
se quiere, es la de poder tener hijos, y esto cobra especial importancia en materia de
filiacion: las personas que desean procrear puedan acceder a los métodos de
fecundacion asistida si no les es posible hacerlo por medios naturales.

DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son un ideal politico y social que regula las relaciones
humanas bajo los principios de libertad, respeto mutuo, equidad, justicia social,
convivencia, democracia y paz, en beneficio de toda la humanidad. Es una Carta
Magna Universal, una Constitucion Universal de los Derechos del Hombre, que parte
del derecho fundamental a la vida en todas sus formas y a la dignidad de la persona
humana (Cardona, 2007).

Debido a su caracter abstracto, los derechos fundamentales necesitan ser
detallados en términos concretos segun sea el caso. En este proceso, en contextos
culturales diferentes los legisladores y jueces suelen llegar a resultados distintos; hoy
en dia esto puede verse, por ejemplo, en la regulacion de asuntos éticos controvertidos
como el suicidio asistido, el aborto y la manipulacion genética. Entre tantos derechos,
es menester resaltar algunos que para la presente investigacion son pertinentes en lo

atinente a la resolucion del problema planteado.
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Derecho a constituir una familia

Los derechos humanos tienen aplicacion en las relaciones privadas e
interpersonales, para reglar la relacion que debe existir entre las personas que
pertenecen a una sociedad. De esta manera, los derechos a la vida, la dignidad, la
integridad fisica, la salud, la intimidad, la personalidad, la identidad y la sexualidad
(coito) entran en juego en la reproduccion humana asistida. En concreto, el derecho a la
sexualidad lleva inmersa una serie de derechos de los hombres y las mujeres que
desean conformar una familia, puesto que la presencia de los hijos en la vida de la
mayoria de las personas constituye un elemento esencial, ya que significa no solo un
logro personal, sino que hace posible constituir una familia en el seno de un
matrimonio, signado fundamentalmente por los multiples significados sociales y

culturales que esto representa.

Sin embargo, el logro de un embarazo o la presencia misma de los hijos no es
algo que ocurra siempre de manera simple y previsible, pues existen eventos
inesperados e indeseados que obligan a reformular las expectativas en relacién con la
paternidad, la maternidad y todo lo que ello implica. Un ejemplo de esto lo constituye la
infertilidad, que es un problema clinico comun y se define como la incapacidad de lograr
el embarazo luego de uno o dos afos de relaciones sexuales frecuentes sin proteccidn
en parejas en edad reproductiva (Fernandez, Gerez y Pineda, 2015). Esta dificultad,
como lo sostiene Escobar (2007), también repercute en el matrimonio, la filiacion, la
investigacion de la paternidad, el derecho sucesorio, etc.

Se puede afirmar que la familia es la institucion que mejor cumple con las
funciones esenciales para el desarrollo de todo ser humano, como lo son la funcién
biolégica (sexual y reproductiva), educativa (socializa a los nifios en cuanto a
conductas, habitos y valores), econdmicas (alimentacion, salud, habitacion, vestuario y
recreacion) y de proteccion (seguridad y cuidado de sus integrantes, principalmente de
los mas débiles, como los nifios, ancianos o personas con algun tipo de discapacidad)
(Lepin, 2014).
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Cabe senalar que la Constitucién Politica del 91 define en el articulo 42 a la
familia como el “nucleo fundamental de la sociedad”. A su vez, establece la igualdad de
derechos y deberes de los hijos, ya sean habidos en el matrimonio o fuera de él,

adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica.

Es importante entender que con este tipo de reproduccion son muchos los
cambios que emergen, en la medida en que estos procedimientos médicos hacen que
la procreacién pierda su dimensidn sentimental, sexual e intima: la procreacion asistida
se hace con cierta publicidad e intervencion de varias personas que constituyen un
equipo especializado, lo cual afecta el derecho a la intimidad de los progenitores, ya

que es todo un equipo el que dirige y vigila la procreacion (Escobar, 2007).

La decision de tener hijos biologicos a través del acceso a las técnicas de
reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos que tienen las personas;
derechos que serian violados a las parejas, los matrimonios o simplemente los sujetos
que desean conformar una familia con hijos, pero que debido a problemas fisicos no
pueden hacerlo de la forma considerada “tradicional”; en otras palabras, se violarian
derechos como la integridad personal, la libertad personal, la vida privada y familiar. La
decision de tener hijos biolégicos a través del acceso a técnicas de reproduccion
asistida es una manifestacion de la voluntad de las personas, que gozan de plena
libertad porque los protege la Constitucion, la doctrina, la jurisprudencia y los tratados
internacionales (Zegers, Dickens y Dughman, 2014). Paker (s. f.) argumenta en este
sentido:

Hoy, la importancia de la familia se relaciona con sus funciones relativas a la
reproduccion y procreacion, en el entendido de que la finalidad misma de la union
entre un hombre y una mujer es la procreacion. La socializacion afectiva y cultural, a
la integracién y cooperacion econdémica y social entre sus miembros, y a las
habilidades de proteger y asegurar el bienestar del grupo de parentesco en
situacion de crisis. Una economia compartida que asegure la satisfaccion y la
seguridad fisica, tanto del individuo como del grupo, son factores considerados de
significativo valor para la configuracion del grupo familiar de acuerdo con disciplinas

como la antropologia y la sociologia.
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Es importante tener en cuenta esa cadena porque en cada eslabon es posible
pensar en las TRA para acceder a los hijos deseados en cada momento historico y
personal, fruto de una eleccibn que se incluye en el concepto de familia como
proyeccidon humana, ya que, desde esta perspectiva, el papel que incumbe a la familia
es el de “hacer personas”. También se podria pensar la familia como unidad
estructurante: “La familia es una estructura determinante en la formacion de los nifios
en tanto sujetos deseantes, es decir, seres libres, creativos y responsables” (Salzlberg,
1993, p. 77). De hecho, desde el punto de vista psicoanalitico, los primeros afios de

vida son fundamentales para la estructuracion del sujeto.

Por otra parte, es incuestionable hoy “el derecho a la investigacion y a la
produccion cientifica y técnica, directamente relacionado, a su vez, con el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion, y como un claro ejemplo de libertad entendida
como derecho a la no interferencia” (Turner, 2001). Las relaciones familiares son el
marco dentro del cual se dan las interacciones padre-hijo y madre-hijo, y si bien el
antagonismo y las diferencias estan alli presentes como vivencias naturales que
aceleran procesos de cambio, dichas interacciones estan inscritas en las perspectivas
actuales que plantea la ciencia y que tienen que propiciar un cambio en la manera de
ver el mundo y de concebir la familia, alejada en algunos casos de la “natural
reproduccion humana” que ha acompanado la definicion de matrimonio en todas o casi

todas las legislaciones, como se indica en el Codigo Civil colombiano, articulo 113.

Esta es la razon por la cual se modifica también un sinnumero de situaciones o
circunstancias ligadas a esa concepcion de familia. La heterosexualidad, por ejemplo,
pierde valor simbdlico: el que se le habia atribuido en tantos afios de historia, que la
hacia una caracteristica imprescindible para la constitucién de la familia, y que en la
antiguedad era simbolo de poderio para el “paterfamilias” y de dominacion y esclavitud
para la mujer y los hijos, ambos puestos al servicio del padre y de la consecucion de los
bienes. Ello favorecié el mantenimiento del “modelo patriarcal”’, aunque con algunas
limitaciones a partir del siglo XIX, por la intervencién del Estado moderno, que asume
funciones educativas, de salud y judiciales frente a la familia, debilitando asi la
omnimoda potestad paterna y marital. No menos diciente es la experiencia en la Edad
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Media, cuando la unica manera en que podria liberarse la mujer era accediendo al
“amor cortés™, que marcd el inicio de una poética y que sefalo la incompatibilidad entre

el amor y el matrimonio.

La procreacion es otro de los valores cuestionados con la nueva familia que aqui
se trata: ya aquella no es necesaria para engendrar hijos mediante la unién intima de la
pareja; ya el hombre no es indispensable para la generacion de nuevos seres humanos,
o por lo menos tal hombre para tal mujer, fruto de un matrimonio o de una unién marital
o simplemente de union libre; mas aun, ya no es indispensable la vida en pareja para la
crianza de los hijos. Hay quienes acuden a la inseminacion artificial porque, segun su
sentir, “no quieren estar ligadas a un hombre”. Son familias monoparentales marcadas

por el desconocimiento del padre, que facilmente es reemplazado por un esperma.

Por ultimo, en Sentencia T-1104 de 2000, el derecho a la procreacion —aunque
existe como tal en cabeza de todo ser humano e implica un deber de abstencion estatal
en relacion con aquellas actividades tendientes a su restriccion o determinacion
imperativa— mal puede extenderse hasta el punto de constrefir a la administracion a
garantizar la maternidad biolégica de una persona cuyo condicionamiento biolégico per
se no le permite su goce. Cabe recordar que los convenios internacionales en materia
de derechos humanos ratificados por Colombia han entendido el tema de los derechos
reproductivos de la mujer como un asunto que implica la posibilidad femenina de
determinar libremente el numero de sus hijos, acceder a una adecuada sobre

planificacion familiar, etc.
Derecho a la dignidad humana

La dignidad humana exige que se reconozca un ambito de libertad a las
personas; para el presente caso, que se les respete el derecho a adoptar decisiones
relativas a la reproduccion, sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia, y mucho

menos la obligacion a verse sometidos o excluidos, dada su “incapacidad” de tener

% “Cortés significa todo ese conjunto de costumbres que constituian una marca de adhesion a los valores
caballerescos de las capas mas altas de la sociedad feudal, un ideal ético y una constante escuela de
exigencia por medio de la cual se perpetuaba una clase o se aspiraba a progresar socialmente”
(Rodriguez, 1994, p. 114).
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hijos y poder tener una vida normal en un ambito familiar. El ejercicio responsable de
cualquier libertad implica un previo conocimiento de su finalidad y de los medios para
Su consecucion; por tanto, las personas que se someten a estas técnicas no lo hacen
de manera apresurada ni mucho menos de manera caprichosa, ya que la decision de
tener hijos no se debe tomar de forma ligera, y asi tampoco la de conformar una familia
(Solano, 2003).

La dignidad humana configura el portal a través del cual el sustrato igualitario y
universalista de la moral se traslada al ambito del derecho. La idea de la dignidad
humana es el eje conceptual que conecta la moral del respeto igualitario de toda
persona con el derecho positivo y el proceso de legislacion democratico, de forma tal
que su interaccion puede dar origen a un orden politico fundado en los derechos

humanos (Habermas, 2010).

Se entiende por dignidad humana la importancia del reconocimiento. La tesis del
reconocimiento gira en torno al otro como interlocutor legitimo de encuentro,
complementariedad, respeto y convivencia, fundamento de todos los derechos. Es
indispensable integrar los conceptos de persona, dignidad y reconocimiento para
derivar de ellos la teoria de los derechos humanos.

En sintesis, la dignidad implica, por un lado, reconocer el ser, el sentido, las
caracteristicas y las multiples dimensiones de lo humano (reconocimiento ontoldgico),
y, por otro, crear y promover las condiciones y circunstancias propicias para que tales
caracteristicas, dimensiones y potencialidades del otro se expresen y desarrollen
plenamente (reconocimiento axiolégico). El reconocimiento es hipdtesis basica y
condicion ineludible para la realizacion del orden politico-social, pues no puede haber
un orden social con discriminacion o deprivacion del otro, violencia e injusticia o sin

reconocimiento (Garcia, 2007).
Supremacia de la autonomia privada de la voluntad

El respeto a la autonomia de las personas y la libertad para decidir sobre sus

vidas deben ser valores supremos que una sociedad debe defender hasta los ultimos
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extremos, siempre que esos comportamientos derivados de los derechos adquiridos no
atenten contra los intereses y los derechos de las demas personas. Los derechos de
los individuos van hasta donde empiezan los de los demas. Pero, sobre todo, la
defensa del derecho a la vida humana en todas sus formas y manifestaciones culturales
debe ser el valor que cualquier sociedad defina como valor supremo; por tanto, el
derecho a consolidar una familia con hijos es totalmente respetable (Montes, 2004).

PROTECCION INTERNACIONAL DEL DERECHO A LA SALUD

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) identifica la salud como el estado de
bienestar fisico, social, emocional y psicologico; por ello insiste en que se debe trabajar
para que las personas alcancen esa salud integral. Es una mision de todos los paises
velar para que sus habitantes gocen de esa plenitud en su salud. En ese sentido, luchar
contra la esterilidad, que es una enfermedad que dia tras dia va en aumento, con las
técnicas de reproduccion asistida es una forma humana de curacion y de garantizar la

salud anhelada.

Se puede afirmar que la autorizacién de los métodos de reproduccion asistida es
una forma de garantizar el derecho a la salud y a otros plenamente ligados a este, y
con la ayuda ofrecida de la medicina estos derechos se van materializando y
asegurando en los ciudadanos (Solano, 2003). También es importante resaltar que el
uso de tecnologias de informacion en la prestacion de los servicios de salud exige una
reflexion ética critica sobre la atencion de los pacientes como humanos. El médico y los
demas miembros del equipo de salud deben atender a sus pacientes no como
exclusivos cuerpos organicos, sino como personas que sufren y padecen, para asi
propiciar una mayor comprension hacia el enfermo y su enfermedad (Arellano, Matos y
Oberto, 2010).

En este sentido, la OPS (1997) establece como vision el uso de una tecnologia
apropiada, que, combinada con una infraestructura fiable para el procesamiento de

informacion de salud, permita la “integracion de datos de salud, mejora del
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funcionamiento de los servicios de salud y calidad de la atencién, expansion del
acceso, ampliacion y apoyo de las actividades de promocion de la salud, mayor acceso
al conocimiento y educacion de proveedores y consumidores” (p. 2). Cabe sefalar que
la infertilidad es considerada por esta organizacion como una enfermedad del sistema
reproductivo que afecta la salud de las personas que la sufren.

LEGISLACION COLOMBIANA

Para el caso colombiano, el constituyente de 1991, en sintonia con los avances
de la tecnologia y para estar a la vanguardia, brinda la posibilidad procreativa de las
personas, y ante la posibilidad de que las parejas puedan, por intermedio de las (TRA),
tener hijos propios, se plasmo en la Constitucion esta realidad: se dio la proteccion de
los derechos a las personas y de la familia como nucleo esencial del Estado, en lo
referido en el articulo 42: “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y

deberes”.

La condicion de ser infértiles produce en el ser humano una frustracion: la de no
realizarse como persona. No obstante, en los seres humanos no es una constante esa
frustracion, ya que para otros casos el no tener hijos, asi se esté apto para ello, es
también una opcion de vida. Con independencia del caso o de las razones, muchos

seres humanos desean tener su propia descendencia.

Por esta razon, la Corte Constitucional ha tenido un papel muy activo en
pronunciamientos sobre casos especificos relacionados con las TRA, donde el Sistema
General de Salud ha negado los tratamientos, sobre todo en lo concerniente a la
fecundacion in vitro. Entre los mas relevantes pueden citarse las sentencias T-1104 de
2000, T-946 de 2007, T-760 del 2008 y T-009 de 2014. En esta ultima sentencia se

afirma:

Es plausible y merecedora de todo respeto la aspiracion de mujeres y los hombres

de proyectarse genéticamente, pero la destinacion de recursos tan necesaria para
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la atencion de problemas realmente severos de salud, hacia progresismos costosos
qgue permitan el nacimiento de mas parvulos en satisfaccién de la consanguinidad,
contrasta con la existencia de tantos nifios ya nacidos, que siguen requiriendo

madre, padre, familia y amor.

La posicion de la Corte frente al acceso a las tecnologias propias de las técnicas
de reproduccion asistida que protegen los derechos sexuales y reproductivos esta
sentada. En este orden, el acceso a este tipo de procedimientos esta supeditado a la
capacidad economica; postura que, para la Alta Corporacién, indica la importancia de
hacer viable desde el punto de la sostenibilidad fiscal el Sistema General de Salud
(Monroy, 2013).

El Codigo Civil no consagra una definicion de la familia como tal, aunque trata
del matrimonio y de los hijos, etc.; pero la Constituciéon Politica si lo hace. La
aproximacion al concepto de familia en la legislacién y la jurisprudencia colombianas se
hace desde una aproximacién del articulo 42 de la Carta, en el cual se la reconoce
como la institucion mas importante, nucleo fundamental de la sociedad que puede
conformarse por vinculos juridicos y naturales. Se encuentra alli un gran numero de
normas que amparan a la familia y consagran deberes con respecto a los integrantes:
coényuges, compaferos permanentes, hijos mayores y menores de edad, con
incapacidad, personas de la tercera edad, mujeres en estado de embarazo, mujeres
cabeza de familia y otros.

Las leyes, apoyadas en la Constitucion, han establecido politicas de atencion
especial y proteccién a los miembros de la familia, y adicionalmente resulta como un
agregado la especial proteccion de la cual gozan los nifios en el Estado colombiano. En
la Sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional sefala:

La doctrina ha puesto de relieve que “la idea de la heterogeneidad de los modelos
familiares permite pasar de una percepcion estatica a una percepcion dinamica y
longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su vida, puede integrar
distintas configuraciones con funcionamientos propios. Asi, una mujer casada con
hijos que se divorcia experimenta el modelo de familia nuclear intacta; luego,

cuando se produce la ruptura, forma un hogar monoparental; mas tarde, puede

2



constituir un nuevo nucleo familiar (familia ensamblada) y, al fallecer el conyuge o
compafiero, de nuevo transitar por la monoparentalidad originada en la viudez”, lo

que se ha denominado “cadena compleja de transiciones familiares”.

Por ultimo, como lo manifesté la Corte en Sentencia T-528 de 2014, los
tratamientos de fertilidad se encuentran expresamente excluidos del Plan Obligatorio de
Salud, pues asi esta estipulado en el articulo 130 de la Resolucion 5521 de 2013 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, asi como en el articulo 18 de la Resolucion
5261 de 1994 del Ministerio de Salud, en cumplimiento de los principios de
universalidad, equidad y eficacia enunciados en la Ley 100 de 1993. Dicha exclusion ha
encontrado su justificacion, por un lado, en la faceta prestacional y progresiva que
desde un principio caracterizd el derecho a la saludy, por otro, debido a que los

tratamientos para la esterilidad resultan ser muy costosos.

VULNERACION AL DERECHO DE ACCEDER A LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

Postura de Ia Corte Constitucional

Es relevante sefialar que la Corte Constitucional colombiana ha negado en
algunas oportunidades el amparo a los padres que desean conformar un hogar con
hijos mediante alguna técnica de fecundacion humana asistida. La Alta Corporacion ha
indicado que el derecho fundamental a la salud tiene limites, y por ello el plan de
beneficios no tiene que ser infinito, por cuanto debe circunscribirse al cubrimiento de las
necesidades de indole prioritaria, con el objetivo de asignar de manera eficiente los
recursos econdémicos escasos disponibles en el Estado. Por esta razén, en varias
sentencias la Corte Constitucional ha hecho nugatorio el servicio de salud demandado
por via de tutela, en el caso de procedimientos estéticos y tratamientos para la
obesidad. En este ultimo evento se ha sefalado que cada individuo tiene el deber de
cuidar de su salud para prevenir las enfermedades derivadas del sobrepeso (Corte
Constitucional, Sentencia T-760 de 2008; Lopez, 2015). En la Sentencia T-528 de 2014
se lee:
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Si bien la Sala reconoce que esta enfermedad no involucra gravemente la vida y, o
necesariamente, la dignidad o a la integridad personal, en un aspecto determinante
de la condicién general de la salud, si puede interferir negativamente en otras
dimensiones vitales cuando la paternidad/maternidad hace parte del proyecto de
vida de la persona o la pareja. Esta situacion pone en evidencia que hay una
dimension prestacional del derecho a la salud en la cual no se ha avanzado en lo
absoluto, y que deja desprotegido a un sector de la poblacion que demanda
servicios médicos para el tratamiento de su infertilidad, como lo tiene para otra

cualquier causa de salud. [...]

Considerando la insuficiencia de regulacion existente en lo que tiene que ver con la
exclusion absoluta del Plan Obligatorio de Salud de los tratamientos de fertilidad,
que precisa ser superada, la Sala exhortara al Gobierno Nacional, por conducto del
Ministerio de Salud y Proteccién Social y la Direccion de Regulacion de Beneficios,
Costos y Tarifas del Aseguramiento en Salud, para que realice la revision de la
situacién que tienen que enfrentar las personas que padecen de infertilidad y no
cuentan con recursos economicos para costear los tratamientos de reproduccion
humana asistida, entre ellos, la fertilizacién in vitro, e inicie una discusion publica y
abierta de la politica publica que incluya en la agenda la posibilidad de ampliar la

cobertura del Plan Obligatorio de Salud a dichas técnicas cientificas. [...]

Concluye la Sala que Salud Total EPS no vulneré los derechos fundamentales a la
salud, a la vida en condiciones dignas, a la familia y a la igualdad del accionante,
debido a la negativa de autorizar el tratamiento de fertilizacion in vitro ordenado por
el médico tratante, como unica alternativa para lograr reproducirse, debido a que
este servicio esta excluido del POS. No obstante, si vulneré su derecho
fundamental a la salud en la faceta de informacion, guia y acompanamiento, y asi
sera declarado en la parte resolutiva de esta providencia. En este sentido, se
prevendra a Salud Total EPS para que en el futuro, ante casos similares, no incurra

en la misma conducta.

El acceso a tratamientos de fertilidad se entiende como los beneficios a los
cuales tienen derecho todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en
Salud en Colombia, segun el Ministerio de Salud. No obstante, los tratamientos de

reproduccion asistida se han mantenido por fuera de la cobertura del Plan Obligatorio

75



de Salud en razon de la mayor efectividad en la utilizacion de los recursos del sistema y
la destinacion de estos en servicios que contribuyan al diagndstico, el tratamiento y la
rehabilitacion de enfermedades mas graves.

LA SOLUCION PARA LA SALVAGUARDA DEL DERECHO DE LA FAMILIA

El Estado debe adoptar acciones afirmativas tendientes a incluir en el Sistema de
Seguridad Social en Salud técnicas o procedimientos de reproduccion asistida, como es
el caso de la fertilizacion in vitro, por constituir servicios médicos que pueden ayudar a
superar esta afectacion en la salud reproductiva del paciente. No hacerlo puede resultar
violatorio de los derechos fundamentales a la salud, la integridad personal y la vida

digna de las personas.

Para precisar esta ultima idea, y teniendo presente que se esta ante un area de
la salud que tiene sus particularidades —esto por cuanto, entre otras razones, involucra
una cantidad de dimensiones del entorno humano—, no se puede concluir que en
términos generales toda negativa de acceso a la realizacion de tratamientos de
fertilidad vulnera derechos fundamentales, pues deben considerarse las circunstancias
personales de quien solicita este servicio de salud. No es lo mismo que el tratamiento
de fertilidad lo requiera una pareja que ya tiene hijos —al menos uno— y ha
materializado su derecho a la reproduccion humana y a fundar una familia, a que sea
solicitado por una pareja en edad reproductiva que no ha logrado hacer realidad su
deseo de ser padres biolégicos, debido a la infertilidad que afecta su salud
reproductiva.

Es claro que en el segundo evento descrito las personas se encuentran en un
nivel de afectacion mayor, y que la negativa de acceso al servicio de salud supone una
carga desproporcionada, toda vez que implica una restriccion para hacer efectivos los
derechos a la reproduccién humana, la libertad y la autodeterminacién, el libre
desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y familiar y la libertad para fundar

una familia especialmente. Lo anterior es indicativo de que hay una gran ausencia del
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Estado en la atencion de la infertilidad, conforme a lo ya reiterado por la Corte
Constitucional en Sentencia T-528 de 2014.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta lo mencionado en Sentencia T-946 de
2007, sobre el caracter prestacional del derecho a la salud:

(i) El constituyente decidi6 ubicar el derecho a la salud entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y no entre los derechos fundamentales; (ii) los
derechos sociales econdmicos y culturales se encuentran sujetos, para su eficacia,
al desarrollo estatal; (iii) dado el alto costo de los tratamientos de fertilidad, la
posibilidad de ser cubiertos por el Estado, implica una disminucion en el cubrimiento
de otras prestaciones, situacion que resulta especialmente nociva en un contexto de
escasos recursos como el colombiano, y (iv) el principio de universalidad que guia
las politicas publicas en materia de seguridad social obliga a tomar medidas que
permitan ampliar la cobertura del sistema hacia toda la poblacién. Como conclusion,
la Corte indicé que los tratamientos de fertilidad no resultaban exigibles en el nivel

actual de desarrollo del Estado.

Ahora bien, conviene indicar que la infertilidad también tiene sus causas en
trastornos de origen psicogeno como los siguientes: el rechazo consciente al embarazo,
el temor a los trastornos de la gestacion, el dolor del parto, el miedo a engendrar un hijo
mal formado, el temor a enfrentarse al cuidado de un nuevo ser; en definitiva, el miedo
a cumplir con el papel reproductor de la mujer puede generar tal angustia, ansiedad y

ambivalencia que produce esterilidad.

Por las razones anteriormente expuestas, diversas situaciones psicologicas
remiten a la consideracion de que “las nociones mismas de maternidad y paternidad
son construcciones que definen la posicion que ocupan determinados sujetos en un
sistema de parentesco”. Por ello, el acceso a los métodos alternativos de fecundacion
‘no depende solamente de la potencialidad bioldgica, sino que comprometen la
subjetividad de las personas, es decir, existe un deseo en juego, un deseo
inconsciente” (Andrés, 1995).
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Por ello, la Corte Constitucional, en Sentencia T-274 de 2015, reitera su
jurisprudencia sobre la procedencia excepcional de los tratamientos de reproduccién
asistida en aquellos casos en los que se pretenda garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio de salud y se busque garantizar la vida, la salud o la integridad
personal, incluyendo la salud sexual y reproductiva, razon por la cual deben ser

autorizados por las entidades prestadoras de servicios de salud.

Asimismo, en Sentencia T-009 de 2014 esta Corporacion ha considerado que es
procedente la tutela para asuntos atinentes a fertilidad solo en tres casos puntualmente
indicados:

(a) Cuando el tratamiento de fertilidad fue iniciado y es posteriormente suspendido
por la EPS sin mediar concepto médico o cientifico que justifique tal proceder; (b)
cuando se requiere la practica de examenes, para precisar una condicion de salud
asociada a la infertilidad; (c) cuando la infertilidad sea producto o consecuencia de
otra enfermedad que si ponga en riesgo reales derechos fundamentales de la
paciente, como la vida, la integridad y la salud.

El problema juridico planteado por la Corte se relaciona con el objeto de la
presente investigacion: ¢Vulnera una entidad prestadora de salud, del régimen
contributivo o del régimen subsidiado, los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de
la personalidad, sexuales y reproductivos, y a la vida privada y familiar de una mujer por
negarle la autorizacion del tratamiento de fertilizacion in vitro como unica posibilidad de
procrear de manera biolbgica, bajo el argumento de que se encuentra excluido del Plan
Obligatorio de Salud?

En la ratio decidendi de la sentencia se establecio el estudio sobre la posibilidad
de acceder a los tratamientos de reproduccion asistida, como servicio excluido del Plan
Obligatorio de Salud, el cual debe ser analizado teniendo en cuenta los siguientes
criterios:

a) Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la normativa legal o
administrativa del Plan de Beneficios vulnere o ponga en inminente riesgo los

derechos fundamentales a la salud reproductiva, a la igualdad, al libre

7R



desarrollo de la personalidad y a conformar una familia. Como se expuso
previamente, tratandose de tratamientos de fertilidad, debe ampliarse el
ambito de proteccion, en la medida en que si bien esta enfermedad no
involucra gravemente la vida, la dignidad o la integridad personal del
paciente, si podria llegar a interferir negativamente en otras dimensiones
vitales desde el punto de vista del bienestar sicoldgico y social: el derecho a
la salud reproductiva, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a
conformar una familia, facetas que igualmente deben ser protegidas por el

juez constitucional.

Que se trate de un medicamento, un servicio, un tratamiento, una prueba
clinica o un examen diagnostico que no tenga sustitutos en el Plan
Obligatorio de Salud, o que, pudiendo hacerse, el sustituto no obtenga el
mismo nivel de efectividad que el excluido del plan. Cuando se han agotado
otros medios y estos no han dado resultado, los tratamientos de fertilidad in
vitro no cuentan con un homoélogo o sustituto dentro del POS, precisamente

por su naturaleza y su considerable costo.

Que el paciente no tenga capacidad economica para sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por
ningun otro sistema o plan de salud. Debe exigirse un minimo de diligencia
del afiliado en demostrar a la EPS a la que se encuentre afiliado o, de ser el
caso, al juez de tutela que conozca el asunto de su condicion econdmica y la
imposibilidad de asumir los costos del tratamiento solicitado. El afiliado
debera realizar cierto aporte para financiar, asi sea en una minima parte, los
tratamientos de fertilidad que eventualmente sean autorizados. El monto que
debera sufragar el paciente para acceder a tales procedimientos, a través de
la cuota moderadora o el copago segun corresponda, obedecera a su
capacidad de pago y sin que se vea afectado su minimo vital. En esa
medida, debe existir la suma de esfuerzos tanto de los ciudadanos como del
Estado, y por su parte, los pacientes, desde el momento de tomar la decisién
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de procrear y conformar una familia, deben asumir, asi sea en parte, el

esfuerzo mancomunado que ello implica.

d) Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito
a la EPS a la cual se encuentre afiliado el demandante; o que en el evento de
ser prescrito por un meédico no vinculado a la EPS, dicha entidad conozca la
historia clinica particular de la persona, al tener noticia de la opinidbn emitida
por el médico ajeno a su red de servicios, y no la descarte con base
en criterios médico-cientificos. En caso de ser prescrito por un galeno
particular, la entidad debera conformar un grupo interdisciplinario integrado
por meédicos especialistas, que, luego de evaluar las condiciones especificas
de salud de la solicitante, justifique cientificamente la viabilidad o no del

procedimiento.

En cierto sentido, la Corte establece unos requisitos para poder acceder a los
tratamientos de fertilidad, pero en su parte resolutiva exhorta al Gobierno Nacional, por
conducto del Ministerio de Salud y Proteccion Social, para que realice la revision de la
situacion que tienen que enfrentar las personas que padecen de infertilidad y no
cuentan con recursos economicos para costear los tratamientos de reproduccion
humana asistida, entre ellos, la fertilizacion in vitro. A su vez, exhorta para se inicie una
discusion publica y abierta de la politica publica que incluya en la agenda la posibilidad
de ampliar la cobertura del Plan Obligatorio de Salud a dichas técnicas cientificas, al
igual que inicie los estudios de impacto fiscal sobre la inclusion de los tratamientos de
reproduccion asistida en el Plan Obligatorio de Salud; y una vez el Ministerio de Salud y
Proteccion Social obtenga los resultados de impacto fiscal sobre la inclusiéon de los
tratamientos de reproduccion asistida en el Plan Obligatorio de Salud, evalue los
factores que inciden para la realizacion de los tratamientos de reproduccion asistida,
como la condicion de salud del o la paciente, la edad, el numero de ciclos o intentos
que deban realizarse y su frecuencia, la capacidad economica del afiliado, entre otros

que considere pertinentes.
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Es evidente que la problematica continua siendo objeto de debate, hasta tanto no se

realicen los estudios pertinentes anteriormente mencionados; sin embargo, el Gobierno

Nacional debe considerar los casos de infertilidad como una enfermedad que merece

toda la atencion para ser tratada, garantizar los derechos de las personas que desean

acceder a las TRA vy, por supuesto, extender dichos tratamientos a la cobertura del

POS.

CONCLUSIONES

a)

b)

Efectivamente, la respuesta a la pregunta de investigacion es afirmativa, porque
existe una vulneracion al derecho de constituir una familia por parte del Estado,
al ser este la maxima autoridad administrativa que debe asegurar el
cumplimiento de una justicia social y representar los intereses y derechos de los
padres que pretenden hacer uso de técnicas de fecundacién asistida, con el fin
de acceder a su derecho de procreacion. Al no dirimirse el conflicto por la
entidad promotora de salud al cual la potencial victima se encuentra afiliado, esta
debe acudir a la via jurisdiccional para que se le garanticen los derechos que le
fueron vulnerados o se encuentren en peligro de serlo —especialmente el
derecho humano de ser padres—, y mediante tutela exigir que le sea autorizado
uno de los diversos tratamientos de caracter médico utilizados para auxiliar a los
pacientes con problemas de infertilidad; pero al no ser considerado el derecho a
constituir una familia un derecho fundamental o de primera generacion, la accion

no prospera.

La practica de las citadas técnicas genera controversia desde el punto de vista
meédico, ético y juridico; sin embargo, el debate se agudiza cuando las parejas no
tienen los recursos economicos suficientes para sufragar los costos de los
tratamientos, caso en el cual se genera una grave vulneracion de sus derechos
fundamentales y humanos por parte del Estado; como se abordé en esta
investigacion, se configurd la transgresion a los pacientes al derecho a la familia,

a la honra, a la dignidad y a la igualdad ante la ley por parte del Estado.
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c) Los prestadores en salud o el mismo Estado pueden vulnerar un derecho o
libertad salvaguardado por la Constitucion de 1991 en su articulo 42, como lo es
el derecho a constituir una familia como nucleo esencial de la sociedad, por la
negativa del Estado de la practica de procedimientos médicos como la utilizacién
de la fecundacion in vitro en aquellas personas que desean conformar un hogar
con hijos. Tal y como lo ha indicado la Corte, el derecho fundamental a la salud
tiene limites, y por ello el plan de beneficios no tiene que ser infinito, por cuanto
debe circunscribirse al cubrimiento de las necesidades de indole prioritaria, con
el objetivo de asignar de manera eficiente los recursos economicos escasos
disponibles en el Estado. Parece ser un fundamento juridico precario al reducirse
a un tema meramente econdmico y presupuestal, pues no logra dar solucion ni
justificacion a la problematica que padecen las parejas que no cuentan con los
recursos necesarios para acceder a las citadas técnicas y a la negativa del

Estado de sufragar los costos.
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