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RESUMEN

TITULO: LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS -TRATAMIENTOS PARA LA
INFERTILIDAD -EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA (2000-2014)*

AUTORES: KAREM PINA — LAURA PATRICIA GOMEZ ANGARITA**

PALABRAS CLAVE: DERECHOS, REPRODUCTIVOS, TRATAMIENTOS,
FERTILIDAD, JURISPRUDENCIA, ADOPCION, REPRODUCCION, SALUD

DESCRIPCION: El presente trabajo de investigacion estudia la situacion de los derechos
reproductivos de la mujer ante la negativa por parte de una EPS (Entidad Promotora de Salud), en
el territorio colombiano, de entregar medicamentos y/o realizar examenes diagnosticos y
procedimientos quirargicos con el fin de combatir una enfermedad en su aparato reproductor que,
de manera derivada, podria ser la causa de la infertilidad, argumentando que son tratamientos para
la fertilidad por la falta de especificidad en las exclusiones del POS (Plan Obligatorio de Salud),
también en territorio colombiano. Para tal fin, se analizan los diversos instrumentos internacionales
y el desarrollo normo-constitucional nacional de los derechos reproductivos y su relacién con otros
derechos, asi como las politicas y mecanismos que existen para su proteccion. Posteriormente, se
da cuenta de los principales conceptos médicos, costos y probleméticas alrededor de los
tratamientos para la fertilidad, dentro de los cuales se encuentran las soluciones médicas y
quirdrgicas, ademas de las técnicas de reproduccion médicamente asistida. Acto seguido, se
examina la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional colombiana entre los afios
2000 y 2014 determinando el precedente y su aplicacién; a su vez, en respuesta a este
precedente, se realiza una revisién al proceso de adopcion en Colombia como una posible
alternativa planteada en la jurisprudencia. Finalmente, la investigacion da a conocer la situacion
legislativa actual de otros paises respecto de la reproduccién médicamente asistida y su inclusién

en los planes de salud.

*Trabajo de Grado
** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Orlando Pardo

Martinez
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ABSTRACT

TITLE: REPRODUCTIVE RIGHTS TREATMENT FOR INFERTILITY-IN
JURISPRUDENCE OF COLOMBIAN CONSTITUTIONAL COURT (2000-2014)*

AUTHORS: PINA KAREM PINA — GOMEZ ANGARITA LAURA PATRICIA **

KEYWORDS: REPRODUCTIVE, RIGHTS, FERTILITY TREATMENTS,
JURISPRUDENCE, ADOPTION, REPRODUCTION, HEALTH.

DESCRIPTION: This research project addresses the situation of women's reproductive rights
regarding the refusal of an EPS (Entidad Promotora de Salud - Health Promoter Entity), in
Colombian territory, to deliver medications and/or perform diagnostic tests and surgical procedures
aimed to combat a disease on the female reproductive system. The result of which can be the
cause of infertility. The EPS maintain such refusal since they consider those procedures as fertility
treatments due to the lack of specificity in the exclusions of POS (Plan Obligatorio de Salud -
Compulsory Health Plan), also in Colombia. For this purpose, many international instruments and
constitutional development of national-ruled reproductive rights and their relation to other rights, as
well as policies and mechanisms that exist for their protection, are discussed. Thus, the research
covers the main medical concepts, costs and issues around fertility treatments, among which both
medical and surgical solutions take place, including the techniques of medically assisted
reproduction. Then, we examine into the jurisprudence line developed by the Colombian
Constitutional Court between 2000 and 2014 determining the precedent and its application; in turn,
in response to this precedent, it is made a review of the adoption process in Colombia, raised it as a
possible alternative in case law. Finally, the research reveals the current legal situation in other

countries regarding the medically assisted reproduction and its inclusion in health plans.

*Work Degree
**  School of Law and Political Science. Directed by Orlando Pardo Martinez
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INTRODUCCION

Génesis 1, 28. Dios los bendijo y les dijo: "Sed fecundos y multiplicaos, poblad la
tierra y sometedla; dominad sobre los peces del mar, las aves del cielo y cuantos
animales se mueven sobre la tierra".

Recuerdo de pequefia mi primer juguete: una mufieca a la que debia cuidar como
si fuese una bebé: darle de comer, cambiarle el pafal, pasearla en su coche y
cargarla cuando lloraba. Era lo ultimo en tecnologia de mufecas y recuerdo
cuando mi tia, no mi mama, mi tia me dijo: Cuidala mucho, porque asi sera

cuando seas grande.

Luego creci y me seguian diciendo, tienes que estudiar y luego conoceras a un
buen hombre del que te enamoraras, con el que te casaras y luego tendras hijos;
todo es un ciclo, esa es una de las principales funciones dadas por la naturaleza a

las mujeres: tener hijos y cuidarlos.

Efectivamente entré a estudiar y me enamore, luego me desenamoré y asi
sucedié muchas veces, mas de las que podria haber deseado. Igual ocurrié con el
estudio, me enamoraba y me desenamoraba. Luego volvi a enamorarme y a
estudiar, las dos cosas al tiempo, entré a estudiar Derecho y estaba enamorada,
gué mas podia pedirle a la vida: jera feliz! Luego, llegé la noticia: estaba
embarazada, en ese momento mi pareja y yo tuvimos que obligarnos a tomar
decisiones, dificiles por cierto, respecto de lo que ibamos a hacer: el tenerlo nunca
estuvo en discusion a pesar de que no habia sido planeado, pero si evaluamos
gué tipo de familia ibamos a formar, es decir, nos casabamos o conformdbamos
una union marital de hecho, union libre que llaman, si tendriamos otros hijos o no y
sobre todo, debia afiliarme ipso facto a una EPS. Acordamos no casarnos, y lo de

tener mas hijos lo dejamos sobre la mesa, de momento nos preocupariamos por
13



ese embarazo, que resultdé ser de alto riesgo y nuevamente tuvimos que tomar
decisiones: aplazar el semestre en la universidad y dedicarme a estar
embarazada....infortunadamente las cosas no resultaron como queriamos, mi
embarazo no llegé a término y nuestra hija fallecio. En medio de la tristeza, mi
comparfiero permanente y yo decidimos “en caliente”, pues fue el dia que ibamos
para el cementerio a cremar a Angélica Juliana, que intentariamos, y esta vez con
conocimiento de causa, lograr un nuevo embarazo, de eso han pasado tres afnos,

tres meses y 27 dias y aun no he vuelto a quedar en estado de gravidez.

A los tres meses de su fallecimiento, el ginecélogo ordeno una serie de examenes
médicos para determinar cuél habia sido la razén por la cual mi embarazo no
habia llegado a término, es decir, cual era la causa de mi infertilidad. Dentro de
esos exdmenes habia unos que mi compafiero debia realizarse, pero que su EPS
(que no era la misma a la que yo me encontraba afiliada) le negé y todo se quedo
asi, es decir, no me realizaron los estudios médicos para determinar cual era la
posible causa de mi infertilidad. Esta fue la razon que me llevé a investigar sobre
la infertilidad.

Cuando me reuni con Laura y le comenté sobre el tema y la invité a que
trabajaramos juntas, no debo negar que la dos teniamos reservas, me explico: Ella
y yo somos dos mujeres completamente diferentes, no solo fisicamente, aunque
afortunadamente en el ambito intelectual no somos tan diferentes, pues las dos
somos curiosas, inquisitivas, lectoras, conversadoras, y estudiamos Derecho
porque estamos convencidas de su vital importancia para la sociedad y sobre todo
porque nos gusta, no porque nos trajeron...Pero la razén principal para la reserva
radicaba en el hecho de que yo era parte de la investigacion misma en razén a la
infertilidad que me aquejaba y a la falta de respuestas médicas de la cual habia

sido objeto, es decir, toda mi subjetividad estaba a flor de piel...
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Resultd entonces, que este temor era la principal razén por la cual debiamos
acompafarnos en esta travesia: porque ella tendria la objetividad de la que yo

carecia, y podia encausarme cada vez que intentara desviarme.

Ya estabamos listas para trabajar, pero ella recordd algo: su mamé habia tenido
gue acudir a un tratamiento para regular la prolactina, tomar estrogenos y
progesterona ya que después de tres afios de casada no lograba concebir. Sélo
después de iniciado el tratamiento, que tuvo que costear de su peculio, nacio
Laura. Eso nos preocup6d porque podria restar la objetividad que tanto

necesitabamos, pero aun asi decidimos arriesgarnos.

Al igual que yo, Laura habia recibido mufiecas a las que debia cuidar como si
fuesen un hijo, es mas, aun las conserva, y también recibié el consejo de formar
una familia y ser madre. Igualmente se enamor0 y desilusiono, y al parecer
meditard mas a fondo, y ahora mucho mas gracias a este trabajo, esa decision tan

importante de ser madre o no y de conformar una familia o no.

Dicho esto, y volviendo a lo que cita el Génesis, para la mayoria de mujeres que
tenemos creencias y principios religiosos, pensar en cumplir este mandato de Dios
no deberia constituirse en un problema: multiplicarse, que cosa mas facil, pero
infortunadamente, para un buen numero de mujeres colombianas, segun la
Encuesta Nacional de Demografia y Salud realizada por la Asociacion
Probienestar de la Familia Colombiana —Profamilia- en el 2010, el 6.6% de las
mujeres en edad fértil, con pareja sexual estable y sin uso de anticonceptivos,
eran infértiles.

Saber esto en principio no deberia causarnos mayor preocupacion, pues no
estamos en el siglo XVI, y no pasariamos por lo que paso Maria Tudor, hija de

Enrique VIl y reina de Inglaterra:
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en esa época la historia de las mujeres era muy dramatica porque eran
haga de cuenta dinastias reproductoras, entonces si ho daban cria, si no se
les podia sacar cria su vida no tenia sentido, mejor dicho la habian perdido
era toda...pues Maria Tudor va a intentar tener un hijo y nada, y va a tener
embarazos fantasmas y eso va a tener toda clase de delirios pensando que
esta embarazada porque la presion sobre ella es muy dura y resulta que no
puede tener hijos, y no y nada y es estéril, y Felipe Il se cansa de hacer el

intento, entonces se va y ella se queda sola, amargada y sin heredero.*

Por el contrario, dados los multiples avances tecnoldgicos y cientificos en el area
de la salud, especificamente en lo concerniente a la reproduccion, ademas de la
garantia de vivir en una sociedad que en 1991 decidié que nuestra forma de
Estado iba a ser la de un Estado Social de derecho fundado entre otros pilares, en
la dignidad humana y en la solidaridad, deberiamos estar tranquilas, pero al
parecer no es tan cierta esta situacion, ya que ante el hecho de que yo no hubiese
podido saber cuéles eran las causas de mi infertilidad y posteriormente saber a lo
gue se vio abocada la madre de Laura, tuvimos que preguntarnos si existian en
nuestro ordenamiento juridico soluciones legales o en su defecto jurisprudenciales
frente a la enfermedad que aqueja al 6.6% de féminas colombianas y que para
algunas, no nos atrevemos a decir que para la mayoria, se constituye en un Gbice

para alcanzar una de sus metas de realizacion personal: tener un hijo.

Ahora bien, cuando asumimos la investigacion, encontramos que la infertilidad o
bien, los tratamientos para combatirla, formaban parte de un tema eminentemente
importante para nosotras como mujeres y como futuras abogadas: los derechos

reproductivos . Estos derechos cuyo reconocimiento se ha venido gestando a

través de diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos, fueron

! URIBE Diana. La historia de Inglaterra.
http://www.mediafire.com/download/mgyin14nl2m/05++La+Guerra+de+las+dos+Rosas%2C+Casas
+din%C3%Alsticas+de+Lancaster+y+York++Isabel+1%2C+Mar%C3%ADa+Estuardo+Reina+de+E
scocia.mp3, Colombia, 2009.
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definidos (aunque su conceptualizacién aun se encuentra en construccion) por el
Programa de Accion de la Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre
la Poblacion y el Desarrollo del995 asi: los derechos reproductivos abarcan
ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en leyes nacionales,
documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos
aprobados por consenso. Estos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y
responsablemente el nUmero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y a
disponer de la informacion y de los medios para ello, asi como el derecho a
alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye el
derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion,
coacciones o violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de
derechos humanos, y a su vez reconocen, respetan y garantizan la
autodeterminacion reproductiva  entendida como el derecho basico de todas las
personas de decidir sobre su posibilidad de procrear o no, cuando con qué
frecuencia y en ese sentido planear su propia familia; y la atencion de la salud

reproductiva, que incluye medidas para promover una maternidad sin riesgos;
tratamientos para la infertilidad, acceso a toda la gama de métodos
anticonceptivos (inclusive la anticoncepciéon de emergencia o del dia después);
interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) de forma segura en aquellos casos en
que es legal, sin la exigencia de requisitos inexistentes y programas de prevencion
y tratamiento de las enfermedades del aparato reproductor femenino y masculino,

como el cancer de mama y el de prostata.

En el acceso a la salud reproductiva se encuentra el quid de nuestro trabajo de
investigacion, porque si bien es cierto que es vital que todos y cada uno de los
seres humanos tengamos el derecho béasico a decidir si procreamos o0 no, con
qguién lo hacemos y cuando (autodeterminacion reproductiva), mas lo es, que en el
momento en que encontremos a la persona indicada para hacerlo (es el deber ser)
podamos hacerlo y para que esta decision no se quede en palabras es menester

17



gue exista una tabla de salvacion (acceso a la salud reproductiva) que nos lo

posibilite en el evento en que se presenten talanqueras.

Una de esas talanqueras, puede ser la infertilidad, que natural o no, constituye un
traspié al goce de los derechos reproductivos que tenemos todas las mujeres, por
el solo hecho de serlo. Cuando esta infertilidad es consecuencia de una falencia
de nuestro aparato reproductor, léase miomas, sindromes adherenciales, etc.,
esperamos poder ejercer nuestros derechos reproductivos como un derecho
fundamental que consagra nuestro Estado Social de derecho, y de no ser una
dolencia de este tipo, es decir, en tratandose de una infertilidad secundaria, sino
una infertilidad primaria, algunas mujeres consideran que es deber de nuestro
Estado satisfacer tal incapacidad natural de procrear a través de las técnicas de

reproduccion medicamente asistidas (TRMA).

Estos dos aspectos son la razén de ser del presente trabajo, es decir, o que
pretendemos estudiar a lo largo del mismo, son las distintas posiciones que ha
asumido la Corte Constitucional colombiana (2000-2014) y la ley frente a los
tratamientos para la infertilidad, como expresién de los derechos reproductivos,
entendidos estos como derechos humanos.

Ahora bien, los derechos reproductivos no se explican y muchos menos se
entienden por separado, es menester recurrir a la relacion y concatenacion que
guardan con derechos fundamentales tales como el derecho a la vida, a la
dignidad humana, a la libertad, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad,
a la salud, a conformar una familia, etc. Lo anterior se explica en razon a que los
derechos reproductivos abarcan derechos humanos reconocidos por leyes
nacionales e instrumentos internacionales, y son una parte integral e indivisible de
los derechos humanos porque permiten su vigencia en el terreno de la sexualidad

y la reproduccion.
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En la Constitucion Politica de 1991, los derechos mencionados anteriormente
adquieren el caracter de fundamentales (Titulo Il, Capitulo 1) que, en atencion a
su prevalencia, encuentran en la accion de tutela la proteccion inmediata de su
nucleo esencial cuando el mismo se ve vulnerado o amenazado. Mientras que en
el capitulo 1l del mismo titulo se encuentran los derechos sociales, econémicos y
culturales, mejor conocidos como de Il generacion, que por su misma naturaleza
no son susceptibles prima facie del amparo constitucional. Dentro de este acapite,
se encuentran derechos tales como el derecho a conformar una familia, a la salud

y a la seguridad social, que son de gran pertinencia para nuestro tema.

En punto del derecho a la salud, el articulo 49 constitucional, lo establecié con una
doble connotacion, es decir, es tanto un derecho como un servicio publico, en ese
sentido le compete al Estado organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su
prestacion de conformidad con los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. Su garantia, dada su naturaleza prestacional, implica per se que el
Estado debe racionalizar la inversion suficiente para que este pueda cobijar a
todos los habitantes del territorio nacional sin el desmedro de la garantia de otros

derechos.

El derecho a la salud, en razén a las necesidades de nuestra sociedad y por
accion de la Corte Constitucional, muté a derecho fundamental, pero esto no
significO que perdiese su naturaleza prestacional. Este asunto es
significativamente importante en nuestro estudio, toda vez que al no ser absoluto,
admite salvedades, como las que se manifiestan en las exclusiones que se
contemplan para el Plan Obligatorio de Salud (POS), al que tenemos derecho

todos los ciudadanos.

Dentro de estas exclusiones podemos encontrar los Tratamientos para la

infertilidad como una exclusion “especifica” dado el alto costo que estos
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procedimientos representan para el exiguo presupuesto que anualmente se
destina al sector salud.

A partir de lo antecedido consideramos pertinente evaluar la real y efectiva
proteccion de los derechos reproductivos, reconocidos por los instrumentos
internacionales y por nuestro sistema juridico, y que se encuentran en cabeza de
las mujeres colombianas, teniendo en cuenta la exclusion que hace el POS de los

tratamientos para la infertilidad.
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1. MARCO CONCEPTUAL E ITINERARIO DE LA PROTECCION
JURIDICA DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS Y SALUD
REPRODUCTIVA

Establecen diversos doctrinantes del Derecho que los derechos viabilizan la
materializacion de principios, a su vez, que permiten reconocer, respetar y
proteger las particularidades politicas, culturales, raciales y sexuales de las
personas. En el mismo sentido se expresan los derechos subjetivos que se
constituyen en los llamados derechos fundamentales, los cuales se encuentran
plasmados en un sinnimero de cartas fundamentales, incluida la nuestra, y en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, teniendo en cuenta al hombre
considerado en si mismo, en relacion con la familia, con las cosas y con el medio
al cual pertenece. Ahora bien, los derechos humanos son los que se tienen por el
simple hecho de ser humano. Unidos por los Derechos Humanos?, organizacion
internacional sin animo de lucro, dedicada a implementar la Declaracién Universal
de Derechos Humanos a nivel regional, nacional e internacional considera que
estos se basan en el principio de respeto por el individuo, su suposicidon
fundamental es que cada persona es un ser moral y racional que merece que lo
traten con dignidad. Se llaman derechos humanos porque son universales.
Mientras que naciones y grupos especializados disfrutan de derechos especificos
gue aplican solo a ellos, los derechos humanos son los derechos que cada

persona posee (sin importar quién es o donde vive) simplemente porque esté vivo.

En igual direccion, la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU)
sefiala que los derechos humanos son garantias esenciales para que podamos
vivir como seres humanos. Sin ellos no podemos cultivar ni ejercer plenamente
nuestras cualidades, nuestra inteligencia, talento y espiritualidad; son los atributos
inherentes al ser, representan instrumentos que promueven el respeto a la

2 Qué son los Derechos Humanos? http://es.humanrights.com/#/what-are-human-rights, 2014
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dignidad humana y responden a las necesidades de las personas, grupos y
sociedades.

De igual forma, es de vital importancia significar que los derechos humanos no se
entienden separados unos de los otros, son un entramado; conculcar uno conlleva
el soslayo de los otros, y la materializacion y ejecucion de uno implica de contera
la de los otros. Asimismo, es relevante explicar que los derechos humanos son
universales e incluyentes, esto dado que los seres humanos somos unicos y
diferentes y seria un absurdo ideoldgico tener que dejar de ser quienes somos, es

decir, abandonar nuestra identidad para poder ejercerlos.

Tenemos que, dentro de los derechos humanos encontramos los llamados
Derechos Reproductivos, y que son los que nos interesan para nuestro trabajo,
dichos derechos fueron definidos por el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacion y el Desarrollo,1995 (en
adelante CIPD) asi:

Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya
estan reconocidos en leyes nacionales, documentos internacionales sobre
derechos humanos y en otros documentos aprobados por consenso. Estos
derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos,
el espaciamiento de los nacimientos y a disponer de la informacion y de los
medios para ello, asi como el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye el derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones o
violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de

derechos humanos.

De igual forma, en el 2003 el Ministerio de la Proteccién Social implement6 la
Politica Nacional de Salud Sexual y Reproductiva en la que incorporé una

definicion de salud reproductiva que tiene como base la definicion de salud dada
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por la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) y los aportes de la
CIPD y de la V Conferencia Mundial de la Mujer, Beijing1995 definiendo la salud

reproductiva asi:

Se refiere a un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no a la
mera ausencia de enfermedades o dolencias en todos los aspectos
relacionados con la reproduccion, y entrafia la posibilidad de ejercer los
derechos reproductivos. Un buen estado de salud reproductiva implica la
posibilidad de ejercer el derecho a procrear o no, la libertad para decidir el
namero y espaciamiento de los hijos, el derecho a obtener informacién que
posibilite la toma de decisiones libres e informadas y sin sufrir
discriminacion, coercidn ni violencia, el acceso y la posibilidad de eleccién
de métodos de regulacion de la fecundidad seguros, eficaces, aceptables y
asequibles, la eliminacion de la violencia domeéstica y sexual que afecta la
integridad y la salud, asi como el derecho a recibir servicios adecuados de
atencion a la salud que permitan embarazos y partos sin riesgos, y el
acceso a servicios y programas de calidad para la promocion, deteccion,
prevencion y atencion de todos los eventos relacionados con la
reproduccion, independientemente de sexo, edad, etnia, clase, orientacion
sexual o estado civil de la persona, y teniendo en cuenta sus necesidades

especificas de acuerdo con su ciclo vital.

Debemos resaltar que dichas conceptualizaciones adn se encuentran en
construccion y que su proceso no ha sido pacifico, en atencion a la diversidad
ideoldgica y la resistencia por parte de algunos paises (sudeste asiatico®), para
quienes hablar de Derechos Reproductivos no forma parte de su agenda de
gobierno. Con base en lo anterior, presentamos una resefia de como se han ido

construyendo tales conceptualizaciones.

Conceptos de Derechos Reproductivos en el Mundo http://www.humanium.org/es/matrimonio-
infantil/, 2014.
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1.1. EL INICIO O GESTACION DELOS DERECHOS REPRODUCT IVOS

Como esbozamos anteriormente, los derechos reproductivos por ser derechos
humanos son inherentes al ser humano, pero su aceptacién y reconocimiento por
parte de los gobiernos no ha sido espontadneo y menos aun sosegado. Se ha dado
en atencion a los diferentes movimientos sociales, culturales y econémicos y los
diversos avances técnicos y cientificos que se han venido gestando en nuestra
sociedad, que ha sido menester incluir en el derrotero politico internacional un
tema de tratamiento harto algido como lo es el de la reproduccion. Estas
discusiones han permitido que a través de las Ultimas décadas se haya
comprendido que los asuntos relacionados, y que se desprenden de este tema no
son otra cosa que verdaderos derechos humanos y es asi como se ha venido

fortaleciendo y evolucionando en tales definiciones.

Respecto sobre cual instituciéon o quién o cuando se hablé por primera vez sobre
Derechos Reproductivos no hay consenso, algunos activistas e instituciones

versados sobre la materia dicen que fue en una u otra conferencia.

1.2. LAS DECLARACIONES DE DERECHOS Y SUS CONTENIDOS

« Declaracién de los Derechos Humanos, 1948: Escritores* sobre el tema
indican que el embrion de la discusion sobre los Derechos Reproductivos

se dio aqui. Toda vez que ademas de reconocerse el derecho de todas las

* *CALDERON Maria Cristina. Los Derechos y la salud sexual y reproductiva. Oficina Asesora
Derechos sexuales y reproductivos PROFAMILIA. Ponencia. presentada en las jornadas de
Formacion de Funcionarias y Funcionarios de la Defensoria del Pueblo. Bogota Marzo-Abril de
2006. Citada por Defensoria del Pueblo y otros. Médulo de la A a la Z en Derechos Sexuales y
Reproductivos. TORREBLANCA Agencia Grafica. 2007.

*PROFAMILIA. Sexualidad y Reproduccién. ¢Qué derechos tienen las colombianas y los
colombianos? Bogota D.C.: 2005. Pag.11.

*Maza Alvear Lucia y otra. SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA, Programa de Formacion de
Formadores/as en Perspectiva de Género y Salud. Médulo 12: Salud Sexual y Reproductiva.
http://www.msssi.gob.es/organizacion/sns/planCalidad SNS/pdf/equidad/13modulo_12.pdf,2011.
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personas a la salud se habla por vez primera de salud materna cuando se
sefiald que: la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios y todas las nifias, nacidos de

matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

Convenio relativo a la proteccion de la maternidad, OIT, 1952: La

conceptualizacion de Salud Materna cobra mayor importancia.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1966.
En su articulo 12 reza que: Los Estados Partes reconocen el derecho de

toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental.

Conferencia de Teheran, 1968: Se avanza en el tema, cuando se dijo que:
Los padres tienen el derecho humano fundamental de determinar

libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de Bucarest,
1974: Que aprobé el Plan de Accion Mundial para la Poblacion, reafirmo el
derecho a la decision reproductiva y se amplid para incluir a las parejas y a
los individuos. De esta manera se permitido que la decisidén de tener hijos o
no tenerlos fuera considerada como una prerrogativa personal y se

acercara a los otros derechos humanos.

Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria de Salud de Alma Ata,
Kazajistan, 1978: Se desarrolla ain mas el concepto de salud reproductiva

al introducir la planificacion familiar como uno mas de sus componentes.

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW), 1979: Recoge nuevamente el derecho a acceder

a informacién y asesoramiento sobre planificacion familiar y en el articulo

25



16 se reconoce el derecho de la mujer y el hombre a decidir libremente
sobre el numero de sus hijos e hijas y el intervalo entre los nacimientos, es

decir, se reconoce la autodeterminacion reproductiva.

Conferencia Internacional de Poblaciéon de México, 1984: Se reiteré que la
planificacion familiar es el Derecho Humano basico de todas las parejas e
individuos. De igual forma, se progres0 en lo relativo al concepto de
responsabilidad en dos aspectos. Por una parte, exhortando a los
individuos y parejas a que ejerzan sus derechos reproductivos teniendo en
reparo su propia situacion _, y los alcances que tienen sus decisiones para

el desarrollo de sus hijos, de la comunidad, y de la sociedad en la que
viven. De otra parte, se sustentd que aunque este derecho era objeto de
una aceptacion general, muchas parejas e individuos se hallaban en
condiciones sociales, economicas o0 culturales que imposibilitaban su
ejercicio porque carecian de informacion, educacién y no tenian acceso a
una variedad apropiada de métodos y servicios complementarios. Es ahi
donde se involucra la responsabilidad de los Estados de garantizar el
ejercicio de este derecho y de suministrar la informacién, educacion y

servicios necesarios para ello.

Tercera Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer,
Nairobi, Kenia, 1985: Los versados en el tema explican que en esta
Conferencia se hablé de la inclusion e integracion de la planificacion familiar

dentro del campo de los derechos reproductivos.

Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre la Poblacion y el
Desarrollo (ICPD), Cairo, Egipto, 1994: El concepto de salud reproductiva y
sexual reemplazé los conceptos sobre control del crecimiento de la
poblacion y salud materna e infantil. El Programa de Accion resultante,

aprobado por consenso, es el primer instrumento internacional que contiene
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abiertamente los derechos reproductivos dentro de los derechos humanos a
proteger y se afirmé que: los derechos reproductivos son una categoria de
derechos humanos que ya han sido reconocidos en tratados internacionales
y que incluyen el derecho fundamental de todas las personas a decidir
libremente el nimero y el espaciamiento de hijos y a disponer de la
informacién, la educacion y los medios necesarios para poder hacerlo. Este
programa establecio ademas, que la salud reproductiva entrafia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgo y de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué
frecuencia. También se define que comprenden el conjunto de métodos,
técnicas y servicios que contribuyen al bienestar y salud en ese campo a
través de la prevencion y la resolucion de sus problemas, inclusive los
tratamientos para la infertilidad. Igualmente exhortdo a los paises a que
perseveren para que la salud reproductiva esté al alcance de todos lo antes

posible y a mas tardar para el afio 2015.

IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas, Beijing, 1995:
Se reitera en los derechos de las mujeres y se perfila y refuerza el concepto
de salud reproductiva. Se aprueban la Declaracion y la Plataforma para la
Accion reconoce que la capacidad de las mujeres para controlar su
fecundidad constituye una base fundamental para el disfrute de otros
derechos y que es un derecho humano de la mujer el control sobre las
cuestiones relativas a su salud sexual y reproductiva y a decidir libremente

sin verse sujeta a coercion, discriminacion o violencia.

Cumbre del Milenio, ONU, 2000: Los derechos reproductivos se hicieron
presentes cuando se planted dentro de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, exactamente en el nUmero 5 Mejorar la salud materna: reduciendo
la mortalidad materna y logrando el acceso universal a la salud

reproductiva.
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1.3. DECANTACION Y CONTENIDOS DEL CONCEPTO DE DEREC HOS
REPRODUCTIVOS

Lo que se desprende de las anteriores instrumentos internacionales, es que los
derechos reproductivos, especialmente de las mujeres, son derechos humanos
gue deben formar parte de las politicas de los gobiernos por ser una cuestion de
justicia social y que la materializacion del derecho a la salud, como derecho
fundamental solo puede darse si se propende por la defensa y proteccion de los

derechos reproductivos, entendidos estos como derechos humanos.

Hasta la fecha, en estas conferencias donde se ha debatido el tema concerniente
a los derechos reproductivos tal y como se menciond previamente, su concepto
viene logrando una aceptacion mundial, obviamente condicionada al entorno
cultural, social, politico y econdmico de cada pais, y en ellas se ha aceptado,
evidentemente, que los derechos reproductivos de todos los individuos son una
cuestion de justicia social que solo puede materializarse amparando Yy

reconociendo a cabalidad todos y cada uno de los aspectos que los comprenden.

De igual forma, se debe entender que los derechos reproductivos no son una
cuestion de género, pues su titularidad se encuentra tanto en la cabeza de los
hombres como de las mujeres, pero no se puede desconocer, que su
reconocimiento, aceptacion, proteccion y materialidad cobra mayor importancia
para las mujeres, toda vez que la determinacion de procrear o inhibirse de ello
afecta directamente su decision de vida, pues son sus cuerpos los dadores de
vida, y, aunque no deberia ser asi, son las principales responsables del cuidado y
la crianza de los hijos e hijas, a lo que se afiade el hecho de que han sido

histéricamente despojadas del control sobre su cuerpo y de la libertad sobre sus
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decisiones reproductivas por la familia, la sociedad y el Estado®.Teniendo en
cuenta lo anterior, podemos afirmar que los derechos reproductivos permiten a los
seres humanos decidir libremente y sin discriminaciones sobre la posibilidad o no
de procrear, de regular la fecundidad y de disponer de la informacién y medios
para ello. Al mismo tiempo involucran el derecho de tener acceso a servicios de
salud reproductiva que permitan una maternidad segura, la prevencién de
embarazos no deseados y la prevencion y tratamiento de padecimientos del
aparato reproductor como el cancer de Utero, mamas y prostata, asi como
tratamientos para la infertilidad. De lo anterior, se colige que estos derechos

reconocen, respetan y garantizan

a. La autodeterminacion reproductiva , entendida como el derecho basico

de todas las personas de decidir sobre su posibilidad de procrear o no,
cuando, con qué frecuencia y en ese sentido planear su propia familia; y

b. La atencion de la salud reproductiva __, que incluye medidas para promover

una maternidad sin riesgos; tratamientos para la infertilidad, acceso a toda
la gama de métodos anticonceptivos (inclusive la anticoncepcion de
emergencia o del dia después); interrupcion voluntaria del embarazo (IVE)
de forma segura en aquellos casos en que es legal, sin la exigencia de
requisitos inexistentes y programas de prevencion y tratamiento para las
enfermedades del aparato reproductor femenino y masculino, como el

cancer de mama, utero y el de proéstata.

De la misma manera, lo anteriormente expresado nos permite afirmar que
los derechos reproductivos conllevan, entre otros, el derecho a:
a. Decidir libre y responsablemente el nUmero de hijos y el intervalo entre

ellos, y a disponer de la informacién, educacion y medios para lograrlo;

®CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-732-09, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

29



b. Que hombres y mujeres decidan de manera libre y responsable la
posibilidad de ser padres o madres;

Decidir libremente el tipo de familia que se quiere formar;

d. Recibir métodos anticonceptivos seguros, aceptables y eficaces, inclusive la
anticoncepcion de emergencia o del dia después;

e. Que las mujeres no sean blanco de discriminaciones o tratos desiguales en
razon del embarazo o maternidad, en el estudio, trabajo o dentro de la
familia;

f. Acceder a servicios de salud y atencion médica que garanticen una
maternidad segura, libre de riesgos en los periodos de gestacion, parto y
lactancia y se brinden las maximas posibilidades de tener hijos sanos;

g. Contar con servicios educativos e informacion para garantizar la autonomia
reproductiva;

h. Tener acceso a los beneficios del progreso cientifico, para contar con
servicios accesibles que satisfagan las necesidades dentro de los mejores

estandares de calidad.

1.4. DESARROLLO INSTITUCIONAL Y FORTALECIMIENTO JUR iDICO DE
LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

En atencién a que el vigor y garantia de los derechos reproductivos no se da por
generacién espontanea, sino que comprende presunciones de libertad, que
requieren del Estado abstenciones, pero también contienen exigencias de tipo
prestacional, que demandan del mismo una actividad concreta, las cuales deberan
ser desarrolladas por el legislador y la administracion para establecer
taxativamente las prestaciones exigibles es pertinente y necesario revisar la
normatividad que los ampara y recapitular que ellos no se entienden por si solos,
gue se encuentran imbricados con otros derechos que, a su vez, los avalan y

complementan. En efecto, si bien es cierto que, en principio fueron, y aun siguen
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siendo, los diferentes tratados internacionales la base para el reconocimiento y
proteccion de los derechos reproductivos, especialmente de las mujeres, este
reconocimiento no surge de la nada, ya que parte de la proteccion a otros
derechos fundamentales como la vida, la salud, la igualdad y no discriminacion, la
libertad, la integridad personal, el estar libre de violencia, y que a su vez se erigen

en el ndcleo esencial de los derechos reproductivos.

Es importante tener en cuenta, que tal y como lo manifiesta la historia y lo ratifica
la Corte Constitucional en la sentencia C-355-06 M.P. Jaime Araujo Renteria y
Clara Inés Vargas Hernandez, respecto de las mujeres frente a situaciones que la
afectan sobre todo y de manera diferente, como son aquellas concernientes a su
vida, y en particular aquellas que conciernen a sus derechos reproductivos, es por
eso que la mayoria de ellos tiene una especial connotacién en relaciéon con las
féminas. Hacemos esta aclaracién en razén a que la generalidad de los derechos
reproductivos se encuentra en cabeza de nosotras, las mujeres. Siendo entonces,
la mujer un sujeto de especial proteccion constitucional, sus derechos y
prerrogativas tienen un realce a la luz de nuestro ordenamiento juridico. Situacion
gue imprime a todo el Estado (incluidos el legislativo y el judicial) el respeto,
garantia y efectividad de sus derechos.

Con base en lo anterior, en este apartado, revisaremos inicialmente cdmo estan
protegidos constitucionalmente estos derechos y su relacion con otros
consignados en nuestra carta, asi como cuales de las Conferencias mencionadas
previamente han sido ratificadas por el Estado colombiano y mediante qué Ley
aprobatoria y finalmente qué dice nuestra legislacion al respecto. Esto nos
ayudara a entender, juridicamente, cudl es el trato, la relevancia y, por supuesto,
cual es la naturaleza que le fue dada por nuestro Estado Social de Derecho a los

Derechos Reproductivos.

1.4.1. La Perspectiva Constitucional y su Desarroll o Jurisprudencial
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Los derechos reproductivos de las mujeres han sido finalmente reconocidos como
derechos humanos, y como tales, han entrado a formar parte del derecho
constitucional, soporte fundamental de todos los Estados democréaticos®. De tal
forma, si bien es cierto que el Estado colombiano considera que los derechos
reproductivos son una parte fundamental de los Derechos Humanos, y deben ser
una de las columnas de nuestro Estado Social de derecho estos no se encuentran
explicitamente desarrollados en la Constitucién Politica, es decir, no hallaremos
dentro de nuestra Carta Magna un articulo en especifico que haga mencién
manifiesta de ellos; pero si se evidencian en estrecha relacibn con otros. A
continuacion se relacionan los principios y derechos que se relacionan con los

distintos aspectos de los derechos reproductivos:

1.4.1.1. Dignidad humana: En el argot popular, hablar de dignidad permite
referirnos a un especial derecho que se deriva de un estatus de
superioridad; a una reivindicacién que emana directamente de la especial
condicion del sujeto. En este sentido, el vocablo dignidad humana,
consagrado en el articulo primero de la Carta Politica, en su sentido
natural y obvio se refiere a una forma de dignidad intrinseca que se tiene
en virtud de ser humano. Esto es, que la dignidad humana debe
entenderse como la confirmacion de una valia propia del ser humano,
que existe con independencia de la situacién en que éste se encuentre y
del valor de sus acciones. El reconocimiento de la dignidad humana
implica, por tanto, el asentimiento de que el sélo hecho de ser humano
confiere al individuo un estatus que lo ubica por sobre las otras cosas y le
hace merecedor de un trato diferente de aquello que pertenece al
mundo. Significa que el individuo humano, sea cual sea su condicion o
circunstancia, es de suyo un ser merecedor de un trato adecuado a su
especial estatus, y que en consecuencia es un ser exigente ante el

derecho. Significa, ademas, que por su especial jerarquia y superioridad

®CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-355-06. M.P. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés
Vargas Hernandez.
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respecto de las demas cosas, no puede recibir el mismo trato que se da
a estas, y que, en consecuencia, no puede hallarse bajo ningun otro
dominio que aquel que él mismo ejerza sobre su propio ser’. Por lo que
juridicamente, se entiende como el principio fundante del ordenamiento
legal y constituye el presupuesto esencial de la consagracion y
efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de la Constitucion.
En el mismo sentido, se considera que la dignidad humana se instituye
como la base axiolégica de nuestra Constitucion, de la cual emanan
derechos fundamentales de las personas, es fundamento y pilar ético del
ordenamiento juridico. También se pregona que ella ampara: la
autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun
sus caracteristicas(vivir como se quiere); ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien) y; la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin

humillaciones)®.

La dignidad humana garantiza asi, un espacio de autonomia y de
integridad moral que debe ser respetada por todos: el Estado y la
sociedad. En cuanto a la mujer, el ambito de proteccion de su dignidad
humana hace referencia a las determinaciones que contemple para su
plan de vida, entre las que indubitablemente se encuentra su autonomia

reproductiva.

1.4.1.2. Derecho a la igualdad y no discriminacion: En lo concerniente con el
derecho a la igualdad, nuestra Corte Constitucional, se ha pronunciado
reiteradamente afirmando que este derecho no se circunscribe a una
igualdad mecanica y matemética sino en otorgar un trato igual, acorde

con la condiciones de vida de cada ser humano. Lo que esto significa,

"CORTE CONSTITUCIONAL, Salvamento de voto a la sentencia C-355-06.
8CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-881-02 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

33



es que la aplicacion efectiva de la igualdad solo es posible cuando no se
desechan o ignoran las condiciones que afectan o caracterizan cada
uno de los individuos. Sin embargo, no se puede ignorar que la eficacia
del derecho permite que se dé un tratamiento diferente a sujetos
puestos en la misma situacion, cuando exista motivacion razonable que
lo permita. En el mismo sentido, la Convenciéon de la Mujer pone de
presente el derecho de las mujeres a disfrutar de los derechos humanos
en condiciones de igualdad con los hombres, y la exclusién de las
barreras que no permitan el goce real de sus derechos legal y
legitimamente reconocidos. En relacion, con los derechos reproductivos,
la igualdad se conculca cuando se es discriminado o se imponen ciertos
reparos por las decisiones que se hayan tomado frente a su posibilidad
de procrear, al nUmero de hijos, 0 su decision de usar o no métodos

anticonceptivos.

1.4.1.3. Derecho a la intimidad personal: Podemos definirlo como una esfera de
la vida del hombre donde el Estado, incluso el legislador, u otras
personas no pueden entrar y si lo hacen, estan expuestos a ser, con
toda razon, expulsados. Este derecho permite y sobre todo reconoce
gue es necesario que cada ser humano pueda manejar su vida y tomar
las decisiones, sean buenas o malas, sin que “Juanito o Perencejo”
estén entrometiéndose en su Orbita personal. Es como dijo el Juez
William Brennan (uno de los jueces mas progresistas de la Corte
Suprema de Estados Unidos en el siglo XX), en 1973, en el caso Roe
vs. Wade: Si el derecho a la privacidad significa algo, es el derecho del
individuo, casado o soltero, a no sufrir intromisiones del gobierno en
materias que afectan tan fundamentalmente a una persona como la

decisién de engendrar o de tener un hijo®. En el mismo sentido se

*DWORKIN, Ronald. El dominio de la vida. Editorial Ariel, S.A. Barcelona. 1994, pag. 141.
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expresa el M.P. Vladimiro Naranjo Mesa en la sentencia T-552-97: El
derecho a la intimidad implica la facultad de exigir de los demas el
respeto de un ambito exclusivo que incumbe solamente al individuo, que
es resguardo de sus posesiones privadas, de sus propios gustos y de
aquellas conductas o actitudes personalisimas que no esta dispuesto a
exhibir, y en el que no caben legitimamente las intromisiones externas.
Este derecho es tan caro para nuestra Corte Constitucional que en
reiteradas ocasiones (Sentencias T-850-02, T-248-03, T-1019-06, T-560
A-07, T-063-12, etc.), en materia de derechos reproductivos, no ha
permitido que se realice en mujeres discapacitadas mentalmente la
anticoncepcion quirdrgica definitiva, sino que por el contrario insta a las
instituciones a protegerlas por encontrarse en circunstancia de debilidad
manifiestay a incorporarlas en un programa de educacion especial
integral, de acuerdo con sus capacidades y necesidades, y en el cual se
imparta la educacion adecuada para las personas con sus condiciones
mentales especificas, tendiente ademas a capacitarlas para ejercer su
sexualidad y la maternidad de manera autbnoma |y
responsable...preservar al maximo su vida y su salud, pero a la vez, (...)
su capacidad para ejercer su derecho a la procreacion y su interés
individual en tener hijos y formar una familia en una etapa posterior de
su vida.'® La posicién de la Corte frente a este derecho muestra la
relevancia que se le da a la autodeterminacion reproductiva, ya que de
ninguna manera quiere permitir que el Estado se inmiscuya en algo tan
intimo para el ser humano como lo es la decision de procrearse o no,
casi sin importar que cuente o no con la capacidad mental para
decidirlo, toda vez que lo consideran como una conducta que, por lo
demas, constituye un delito tanto en la normatividad interna, como en el

sistema internacional de proteccién de los derechos humanos™.

Y“CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-850-02. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Ypid.
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1.4.1.4. Derecho a la libertad: Constituye un presupuesto fundamental para la
eficacia de los demas derechos y el instrumento primario del ser
humano para vivir en sociedad. Es el soporte estructural de toda
sociedad moderna que se jacte de tener un Estado Constitucional. Para
ilustrar lo dicho, la libertad es la expectativa de poder hacer algo y
hacerlo sin que el Estado haga uso del ius puniendi, en razon a esa
actuacion. Si el Estado me condena por lo que hice no tengo libertad.
Dicho de otro modo, la libertad radica en la posibilidad de escoger, el
gue no escoge no es libre, si se sanciona o penaliza a una persona con
Su escogencia estamos negando su libertad. Por consiguiente, en la
libertad deben siempre existir como minimo dos opciones, esto con el
propoésito que el individuo ejerza su libertad eligiendo por cual opta?. la
Corte Constitucional ha reconocido la existencia de un principio general
de libertad que autoriza a los particulares a llevar a cabo las actividades
gue la ley no prohiba o cuyo ejercicio no esta subordinado a requisitos o
condiciones determinadas y es el fundamento del derecho de toda
persona a tomar decisiones que determinen el curso de su vida™. En lo
concerniente a los derechos reproductivos se instituye en un cimiento
esencial para desarrollarla, ya que significa que todas las personas son
libres de decidir frente a su posibilidad de procrearse y regular su
fecundidad, esto es inclinarse o no por ser padre o madre; resolver qué
tipo de familia quiere conformar y cuando y cuantos hijos tener o no
tenerlos; decidir si utiliza métodos anticonceptivos o no y cual de ellos.
Respecto de las mujeres, la libertad se materializa cuando podemos
decidir sin temor y/o coaccion, que tipo de familia queremos tener, si

gueremos tener hijos 0 no y cuantos, si queremos planificar o no,

2CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-355-06 M.P. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés
Vargas Hernandez.
¥ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-879-11 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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cuando tenemos acceso a informacion, educacion y a servicios de salud
gue coadyuven en la toma de esas decisiones y todo con el fin de que
las decisiones tomadas nos permitan seguir realizdndonos como seres
humanos que contribuyan a la sociedad. Tal como lo expreso el politico
colombiano, Enrique Pefialosa en una entrevista a Caracol Radio: ...es
necesario que las mujeres accedan a la educacion para que puedan
decidir sobre su cuerpo y su reproduccion y asi lograr que tengan su
primer hijo después de los 25 afios y que sus hijos sean deseados, es

decir fruto de su derecho a la libertad...

1.4.1.5. Derecho al libre desarrollo de la personalidad: La primera y mas
importante de todas las consecuencias del derecho al libre desarrollo de
la personalidad y autonomia, consiste en que los asuntos que solo a la
persona atafien, sélo por ella deben ser decididos. Decidir por ella es
arrebatarle su condicion ética, reducirla a su condicibn de obijeto,
cosificarla, convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se
eligen. Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia de la
persona, lo que ha decidido, es constatar el ambito que le corresponde
como sujeto ético: dejarla que decida sobre su propia vida, sobre lo
bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia®.Por tanto, la
plataforma de este derecho no es otra que Nadie puede obligarme a ser
feliz a su manera (a la manera en que alguien concibe el bienestar de
otros hombres) sino que cada cual puede buscar la felicidad por el
camino que mejor le parezca, siempre y cuando no menoscabe la
libertad de otro (esto es, su derecho) de perseguir un fin parecido que
sea compatible con la libertad de cada cual segun una posible ley
general™®. Asimismo, se refiere al albedrio con que cuenta cada ser

humano para disefiar su plan de vida y ampara libertades tales como la

““CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-355-06.
*Citado en la sentencia C-355-06: Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde. Manual de Derecho
Constitucional. Editorial Marcial Pons. Madrid, Espafia.2001, pag. 280.
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1.4.1.6.

opcion de maternidad o paternidad, de someterse a intervenciones
quirdrgicas o procedimientos que incidan directamente sobre su salud
reproductiva, entre otros. Es imprescindible sefialar que este derecho se
materializa cuando hay educacion e informacion adecuada y acceso a
los servicios de atencion y prevencion. La CEDAW ha establecido, que
el derecho a la autodeterminacion reproductiva de las mujeres es
vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales
ellas pueden ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Por ello

constituyen graves infracciones a este derecho, la esterilizacion

involuntaria y los métodos anticonceptivos impuesto S _sin

consentimiento , a contrario sensu el poder acceder a servicios de

salud que le concedan métodos de planificacion temporales o definitivos

es un reconocimiento a los derechos reproductivos.

Derecho a la libertad de conciencia: La conciencia, como una expresion
de la dignidad humana, es entendida como la propiedad del espiritu
humano de reconocerse en sus atributos esenciales y en todas las
modificaciones que en si mismo experimenta; como el conocimiento
interior del bien y del mal o el conocimiento exacto o reflexivo de las
cosas. Es la conciencia la que da sentido y valor a los actos de la
persona; la que permite al individuo distinguir racionalmente la licitud o
ilicitud de sus actuaciones, de conformidad con los parametros que
guian el obrar humano. En la sentencia T-332-04 el M.P. Jaime Cordoba
Trivifio establece que el derecho a la libertad de conciencia consagrado
constitucionalmente como un derecho fundamental de aplicacion
inmediata, es el que tiene toda persona para actuar en consideracion a
sus propios parametros de conducta sin que pueda imponérsele
actuaciones que estén en contra de su razon. En ese sentido se
entiende y explica como la capacidad de tener la concepcion del mundo
y conviccibn que se quiera, primordialmente en materia politica y
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religiosa. Es un hecho que no podemos ser importunados en razén a lo
gue creamos O pensemos, O menos aun a ser compelidos a
comportarnos o realizar acciones sin que medie nuestra voluntad, o
mucho menos actuar en contra de nuestra conciencia (aquellos que la
tenemos). Igualmente, la libertad de conciencia involucra la posibilidad
de expresarnos con y ante los demas sin temor a ser castigados o
sefialados por ello. Asi pues, el ejercicio de los derechos reproductivos
y de la salud reproductiva no puede, ni debe estar limitado por
orientaciones o ideologias politicas, religiosas, culturales o filoséficas,
gue no sean libremente compartidas por las personas. De igual forma se
constituye, en un régimen democrético, pluralista y participativo, en una
de las libertades béasicas del hombre, puesto que ninguna democracia
puede tenerse por auténtica y completa si en ella se desconoce o se
menosprecia el derecho de todo ser humano a seguir su propio sentido
ético: a no traicionar esa voz apremiante que le dicta, desde su interior,
la regla del comportamiento, es por esto que en nuestro Estado Social
de derecho, debe permitirse la existencia de un ambito donde el ser
humano pueda tomar decisiones fundamentales para su vida, y ni
siquiera el Estado puede intervenir, tales decisiones son: si quiere o no
ser soltero, casado o compafiero permanente; si quiere creer o no en
una instancia superior; si quiere tener 0 no hijos y cuantos, etc. Estas
decisiones, por supuesto, que conllevan determinadas creencias y
valores que solo pueden ser objeto de una decision individual y no del
Estado. Reiteramos que en materia de derechos reproductivos, la
mayoria de las decisiones se encuentran en cabeza de las mujeres, y
ellas deben poder poner en una balanza los pros y los contras de las
actuaciones que quieran realizar de acuerdo a los elementos morales y
convicciones que rijan su vida, sin temor a ser castigadas y obviamente

sin la coaccidn por parte de terceros, porque juridicamente deben estar
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reservadas a la conciencia de la mujer y solo ella puede decidirlas y no

pueden ser, es el deber ser, decididas por los gobiernos.

1.4.1.7. Derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de
sus hijos: El derecho a planear la propia familia ha sido definido como
“la posibilidad de todas las parejas de individuos a determinar en forma
libre y responsable el niamero e intervalo de los hijos y a tener la
informacion y los medios necesarios para ejercer esta prerrogativa”®.
Este derecho que se encuentra explicitado en el articulo 42
constitucional, conlleva una doble via: la obligacion estatal de adoptar
medidas para ayudar no solo a las parejas, sino al ser humano en su ser
individual a alcanzar sus objetivos de procreacion y de suministrar
informacion en materia de planificacion familiar y salud reproductiva y
por parte de las parejas y del ser individual de tomar decisiones que
sean consecuentes con su capacidad social, cultural y sobre todo
econOomica al momento de decidir si traen 0 no una nueva vida a esta

sociedad.

1.4.1.8. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer
no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y
proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces
estuviere desempleada o desamparada: Evidente es, que la maternidad,
como creadora y dadora de vida, es una condicion fisica y mental de la
mujer que merece una singular proteccion. Ella debe ser otorgada, no
solo por la pareja, sino por la familia extensa, la sociedad y el Estado en
procura de garantizar que la vida que se esta gestando pueda

desarrollarse plenamente bajo el amparo de su progenitora. El articulo

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-355-06 M.P. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés
Vargas Hernandez.
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43 Superior, reconoci6 en favor de la mujer en estado de embarazo este
deber de proteccion, confiriéndole el citado caracter especial y
sefialando que “durante el embarazo y después del parto gozara de
especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio

alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.'’

1.4.1.9. Derecho a la Seguridad Social: De acuerdo a la doctrina constitucional
de los derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso
histérico de surgimiento de estas garantias como parametro de consulta
para establecer la naturaleza de tales derechos, la seguridad social es
un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda
generacidon —conocidos como derechos sociales o de contenido
econdmico, social y cultural. En este sentido, la seguridad social se
establece en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional a cuya observancia se obliga el Estado, de acuerdo a lo
acordado en el articulo 48 superior, que reza: “Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”’. De lo anterior
se colige, que es imprescindible que el Estado elabore una estructura
bésica que, en primera medida, conmine a que haya unas instituciones
encargadas de la prestacion del servicio y precise, igualmente, los
procedimientos bajo los cuales éste debe prestarse. En segunda
medida, debe definir de donde van salir (en la jerga econdmica
provisiones) los recursos econdémicos que van a garantizar el buen
funcionamiento, obviamente sin dejar de lado lo que hoy ha designado
la Corte como principio de sostenibilidad fiscal. En este punto cobra
especial importancia la labor del Estado, el cual, por medio de

asignaciones de sus recursos fiscales, tiene la obligacion constitucional

YCORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-063-04 M.P.Alvaro Tafur Galvis.
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de brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce del derecho

irrenunciable a la seguridad social'®

1.4.1.10. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en
los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia: La Corte Constitucional en sentencia C-067-03, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, defini6 el concepto de Bloque de
Constitucionalidad asi: es aquella unidad juridica compuesta
por...normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu. En
el mismo sentido, se manifiesta el Magistrado Eduardo Montealegre
Lynett en el salvamento de voto a la sentencia C-512-03 asi:
Especificamente, la Corte debe considerar los criterios con los cuales se
interpretan tales obligaciones y que, conforme al articulo 93 de la
Constitucidon, constituyen parametro para la interpretacion de los
derechos constitucionales. En este orden de ideas, considero relevante
tener presente la naturaleza de las obligaciones derivadas de tales

tratados. En punto del tema bajo estudio, Colombia ha ratificado las

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-623-04 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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1.4.1.11.

convenciones enunciadas anteriormente y en desarrollo de ellas y que,
de acuerdo a la Corte Constitucional, forman parte del bloque de
constitucionalidad, los Estados se han comprometido a tomar medidas,
incluso de carécter legislativo, que erradiquen todo uso, practica, o leyes
gue garanticen los derechos reproductivos de la mujer. Al acoger estas
convenciones se esta buscando erradicar, prevenir y sancionar
cualquier trato discriminatorio hacia la mujer, en quien como dijimos

anteriormente, recaen la mayoria de derechos reproductivos.

Derecho a la Salud: Reza nuestro articulo 49 constitucional: La atencion
de la salud es un servicio publico a cargo del Estado. Se garantiza a
todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También, establecer las politicas para la prestacién de servicios de
salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. La ley
sefalara los términos en los cuales la atencion basica para todos los
habitantes seréd gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de

procurar el cuidado integral de su salud.

Nos permitimos transcribir todo el texto constitucional en atencion a la
importancia que presenta en nuestro trabajo, porque de acuerdo a lo
anteriormente explicado, es comprensible que no se puede hablar de
derechos reproductivos sino tenemos claro cémo se entiende y se

materializa el derecho a la salud en nuestro pais.

Podemos decir que el derecho a la salud en nuestro pais ha pasado por

tres etapas, que infortunadamente no son claramente diferenciables, en
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razon a que su evolucion, antes que legal ha sido jurisprudencial (por
omisién o pereza legislativa que llaman), es decir, ha sido gracias al
trabajo de la Corte Constitucional que este derecho ha evolucionado y a
su vez ha permitido que de acuerdo a lo consagrado en el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
ratificado por Colombia, que expresa que es derecho de todas las
personas gozar del maximo nivel de salud fisica y mental, se esté
concretando en cierta medida. No queremos decir con esto, que en
nuestro pais la materializacién del derecho a la salud sea un dechado
de virtudes, pero si es innegable que ofrece mas y mejores servicios
qgue en otros paises con un PIB mucho més alto que el nuestro y mas

desarrollados, en teoria, como por ejemplo Estados Unidos de América.

El derecho a la salud, como derecho de Il generacié  n.

Cuando la sociedad colombiana decidi6 en 1991 que ya habiamos
superado la etapa de ser Estado de derecho y podiamos nombrarnos
como un Estado Social de derecho, se adquirié una obligacion por parte
de las instituciones de materializar los derechos de sus conciudadanos.
Lo anterior permiti6 que en nuestra carta se incorporaran en el primer
titulo los derechos fundamentales (primera generacidbn o civiles y
politicos) y en el titulo Il los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Ahora bien, para poder materializar el derecho a la salud, como
obligacién adquirida con sus ciudadanos, el Congreso adopto la Ley 100
de 1993, por la cual se cred, entre otros, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (en adelante SGSSS), cuyos objetivos eran
regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de
acceso de toda la poblacién al servicio en todos los niveles de atencion,
igualmente planteaba un régimen de beneficios conocido por todos,
como el POS que permitiria la proteccion integral de las familias a la
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maternidad y enfermedad general, en las fases de promocion y fomento
de la salud y la prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para
todas las patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de
atencion y complejidad que se definan...los servicios incluidos en el
POS seran actualizados por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, de acuerdo con los cambios en la estructura demogréfica de la
poblacion, el perfil epidemiolégico nacional, la tecnologia apropiada

disponible en el pais y las condiciones financieras del sistema.

La norma establecio también, lo que se conoce como EXCLUSIONES
DE COBERTURA DEL POS, que son de dos clases: Exclusiones
generales y Exclusiones especificas. Dentro de estas Ultimas se
encuentran los TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD, esto quiere
decir que el Estado y los particulares que participan del SGSSS y
compafias aseguradoras no cubren los gastos que conllevan el
diagnostico, tratamiento y orientacion psicoterapéutica de la infertilidad

por no estar incluido en el POS.

Ahora bien, esta connotacién de ser un derecho de Il generacién, se
constituyd, segun nuestro estudio, en la primera talanquera que tuvo
que sortear el derecho a la salud en lo concerniente a su
materializacion, por dos razones: la primera, al no ser un derecho de los
llamados fundamentales no era susceptible de amparo a través de la
accion de tutela, y la Corte Constitucional manifestaba que le
correspondia al legislador definir los procedimientos que deben surtirse
para su adscripcion y, de otro lado, establecer los esquemas correlativos
de proteccion judicial.Pero en la sentencia T-348-97 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, reitero lo siguiente:

Por las razones anteriores, como lo ha manifestado esta Corporacion,

para que proceda la tutela de un derecho prestacional de aquellos que,
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en si mismos, no tienen caracter fundamental, como la salud, resulta
necesario demostrar los siguientes requisitos concurrentes: (1) que la
persona involucrada posee un derecho subjetivo a la prestacion que
solicita y, por lo tanto, que el ordenamiento juridico le ha adscrito a
alguna persona, publica o privada, la obligacién correlativa, (2) que tal
derecho, en el caso concreto, encuentra una conexidad directa con
alguno de los derechos que el ordenamiento juridico elevo a la categoria
de fundamentales y (3) que no exista otro medio de defensa judicial o,
gue de existir, no resulta idoneo para evitar la consumacién de un
perjuicio irremediable respecto del derecho fundamental afectado o

amenazado...

Y la segunda, al ser un derecho de caracter prestacional no era de
aplicacion inmediata, pues para Su concreciOn era necesaria la
participacion del legislador, es decir, no se podia hacer al margen de la
ley y éste, debia tener en cuenta las posibilidades financieras del
Estado, tal y como lo manifestd la Corte Constitucional en la Sentencia
SU-111-97 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz:

El derecho a la salud y el derecho a la seguridad social remiten a un
contenido prestacional que no es ajeno a la conservacion de la vida
organica. No obstante, los mencionados derechos sociales, por esta
razén, no se convierten en derechos fundamentales de aplicacion
inmediata...

Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion
con la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, no son de
aplicacion inmediata, pues necesariamente requieren de la activa
intervencion del legislador con miras a la definicion de las politicas
publicas y de su adecuada instrumentacion organizativa y presupuestal.
Los derechos individuales de prestacion, que surgen de la ejecucion
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legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado social,
se concretan y estructuran en los términos de la ley.

El derecho a la salud como derecho de Il generacion , pero
susceptible del amparo constitucional en conexidad con la vida y/o
la dignidad humana :

En la Sentencia No. T-499-92 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz se
establecio que:

El derecho a la salud, cuando su vulneracion o amenaza compromete
otros derechos fundamentales como la vida, la integridad o el trabajo,
goza de caracter fundamental y es susceptible de ser protegido por via
de la accién de tutela. EI nuevo orden constitucional antepone a las
trabas, exigencias y requisitos desmesurados de la administracion, la
prestacion de un servicio que se desarrolle con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, -celeridad,
imparcialidad y publicidad, en razon a que El respeto de la dignidad
humana debe inspirar todas las actuaciones del Estado.

Nuevamente en 1997, en la sentencia SU-480 M.P. Alejandro Martinez
Caballero:

. en cuanto a la efectividad y la proteccion, se establecido que el
derecho a la salud y el derecho a la seguridad social son derechos
prestacionales propiamente dichos que para su efectividad requieren
normas presupuestales, procedimiento y organizacion, que viabilizan y
optimizan la eficacia del servicio publico y que sirven ademéas para
mantener el equilibrio del sistema. Son protegidos, se repite, como
derechos fundamentales si esta de por medio la vida de quien solicita la

tutela.
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Es asi, como la Corte Constitucional reconoce, que si bien es cierto el
derecho a la salud tiene un caracter eminentemente prestacional y para
su concrecion se requiere la actividad efectiva del legislador, no se
puede negar la estrecha relacion que guarda con otros derechos de
caracter fundamental, tales como la dignidad humana y la vida,
principalmente y en estos casos es susceptible del amparo

constitucional.
El derecho a la salud como derecho fundamental:

El derecho a la salud ha quedado constituido como un derecho
fundamental, como una necesidad basica humana que supone “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de dolencia o enfermedad”. El derecho a la salud es un
derecho habilitante de otros derechos: en ningln otro derecho como en
la salud se observa la interdependencia entre los derechos tan
claramente como en éste. Las condiciones de salud de una persona
varian segun el grado de libertad en que viva, o de la vivienda que
habita, del acceso a alimentacién adecuada, vestido y trabajo’®.Si bien
es cierto, que nuestro texto constitucional no sefiala qué se puede
entender como derecho fundamental, permite reconocer como tales,
derechos no positivizados, tal y como reza el articulo 94 superior La
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negaciéon de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos, y es éste, precisamente el argumento al

cual se acoge el M.P. Eduardo Montealegre Lynett en el salvamento de

El. DERECHO A LA SALUD en perspectiva de DERECHOS HUMANOS vy el Sistema de
Inspeccién, Vigilancia y Control del Estado Colombiano en Materia de Quejas en Salud.
PGN ISBN 978-958-8295-74-9 Primera edicion: mayo 2008,Bogota D.C., Colombia pag. 13
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voto a la sentencia T-512-03, en el que manifiesta: En punto al derecho
a la salud, considero necesario que la Corte Constitucional aborde la
necesaria integracion entre el texto constitucional y los tratados
humanos relevantes —Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el Protocolo de San Salvador-, en razoén a que la
disposicidén constitucional unicamente regula lo relativo a la atencion de
la salud, pero no establece los componentes que responden a la
categoria de derecho a la salud. Tales elementos estan fijados en los
tratados indicados, en las cuales se establecen obligaciones genéricas y
minimas a cargo de los Estados. Al proceder de tal manera, sera posible
tomar en serio los derechos humanos, como lo manda la propia
Constitucién y reconocer el grado de autonomia del Estado colombiano
para desarrollar el sistema de atencion de las necesidades de salud de
los colombianos. Asi, la Corte podra sujetarse a lineamientos normativos
mas precisos para enfrentar los diversos problemas juridico -
constitucionales en materia de atencién del derecho a la salud de los

colombianos.

Este fue uno de los primeros argumentos esgrimidos por nuestra Corte
para dar paso a la fundamentalidad del derecho a la salud, pero en
razén a que fue un salvamento de voto se quedo tan solo en eso, es de
resaltar que se estaba revisando una sentencia en materia de derechos
reproductivos. Posteriormente en la sentencia T-859-03 el mismo
magistrado sefiala que en relacion con la salud, en abstracto, no tiene
naturaleza fundamental habida consideracion del caracter asistencial o
prestacional del mismo. De igual manera, ha precisado que el Estado
tiene la obligacion de garantizar unos contenidos minimos en materia de
salud y que el hecho de que el derecho a la salud, en tanto que un
derecho asistencial, no es de aplicacion inmediata, no significa que la
progresividad del mismo permita al Estado retroceder en la prestacion o
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atencion de las necesidades de salud ya cubiertas por el sistema.
Infortunadamente, los jueces no acogieron el precedente y no se
protegio el derecho fundamental a la salud de manera autébnoma, solo lo
ampararon en conexidad con el derecho a la vida y/o a la dignidad

humana.

En el 2008, a raiz de la avalancha de tutelas impetradas por los usuarios
del SGSSS, por mdltiples razones, tales como Proteccién cuando el
acceso al servicio ha sido obstaculizado mediante la exigencia previa de
gue se paguen sumas de dinero, si se carece de capacidad econdémica;
Proteccion cuando el servicio requerido es un examen 0 prueba
diagnostica; Proteccion cuando el servicio se requiere para enfrentar
enfermedades catastréficas y de alto costo; Acceso a los servicios de
salud, incluidos y no incluidos dentro de los POS; etc., la Corte
Constitucional entra a revisar estas y otras cuestiones en la sentencia T-
760 y resuelve de plano que el derecho a la salud es un derecho
fundamental y que lo ha venido protegiendo asi: La Corte lo ha
protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo su relacion de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y
el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte
identificar aspectos del nucleo esencial del derecho a la salud y admitir
su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza
fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial
proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto ambito
de servicios de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la
tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la
salud en lo que respecta a un ambito basico, el cual coincide con los
servicios contemplados por la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las
extensiones necesarias para proteger una vida digna.
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En esta sentencia, la Corte establece que si bien es cierto que es un
derecho fundamental, también lo es que tiene limites razonables y
justificados constitucionalmente y por ende el POS no tiene que ser
infinito sino que puede circunscribirse a cubrir las necesidades y a las
prioridades de salud determinadas por los 6érganos competentes para
asignar de manera eficiente los recursos escasos disponibles. Dentro de
estas limitaciones en el acceso a los servicios se encuentran los
tratamientos para la infertilidad y la Corte, explica tal exclusion bajo los
siguientes argumentos: 1. No procede la accion de tutela como
mecanismo para lograr la extension del POS a un servicio que se
encuentra excluido de él; 2. Que el tratamiento para la infertilidad se
encontraba excluido del POS y no era posible ordenarlo mediante tutela
y sefialé que no es obligacion del Estado garantizar la procreacion a
través de los planes obligatorios de salud y; 3. Que no existe violacion
de derechos fundamentales por la negacidén del tratamiento para la
infertilidad solicitado porque la exclusion que de dicho tratamiento se ha
hecho de los servicios comprendidos dentro del POS constituye el
legitimo desarrollo de la facultad de configuracion legal, que es
totalmente coherente con la necesidad de implementar un SGSSS que
se atenga al principio de universalidad y a su garantia a todos los
habitantes del territorio nacional. Siendo asi, nos encontramos
actualmente respecto del servicio de salud con un Derecho
Fundamental Auténomo, con limites razonables y justificados
constitucionalmente, que se encuentran reflejados en las exclusiones
del POS, dentro de las cuales se encuentran explicitamente los

tratamientos para la infertilidad.

En este punto es vital dejar en claro algo: el derecho a la salud, si bien
fue reconocido primero por la jurisprudencia y luego por el ministerio de
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la ley, como derecho fundamental, no es un derecho absoluto y ante
esto es imprescindible concertarlo con los otros derechos que se
encuentran o no establecidos y protegidos por la Carta (articulo 94), a
contrario sensu, el no poder relativizarlos haria que la coexistencia en la
sociedad y la vida institucional no fuesen viables, ya que al decir que es
absoluto, significaria asumir que tiene caracter ilimitado vy
obligatoriamente deberiamos aceptar que se trata de un derecho que no
puede ser restringido y que, por lo tanto, prevalece sobre cualquiera otro
en los eventuales conflictos que pudieren presentarse. Esto lo expresa
magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz en la sentencia C-475-97 cuando
explica: Si el sistema constitucional estuviese compuesto por derechos
ilimitados seria necesario admitir (1) que se trata de derechos que no se
oponen entre si, pues de otra manera seria imposible predicar que todos
ellos gozan de jerarquia superior o de supremacia en relacion con los
otros; (2) que todos los poderes del Estado, deben garantizar el alcance
pleno de cada uno de los derechos, en cuyo caso, lo Unico que podria
hacer el poder legislativo, seria reproducir en una norma legal la
disposicion constitucional que consagra el derecho fundamental, para
insertarlo de manera explicita en el sistema de derecho legislado. En
efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador no estaria
autorizado para restringirlos o regularlos en nombre de otros bienes,
derechos o intereses constitucionalmente protegidos. Para que esta
tltima consecuencia pueda cumplirse se requeriria, necesariamente,
gue las disposiciones normativas que consagran los “derechos
absolutos” tuviesen un alcance y significado claro y univoco, de manera
tal que constituyeran la premisa mayor del silogismo l6gico deductivo

gue habria de formular el operador del derecho.

En el mismo sentido se manifiesta el magistrado José Gregorio

Herndndez Galindo en la sentencia T-228-94 al decir: Los derechos
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constitucionales fundamentales no son absolutos. Encuentran limites y
restricciones en los derechos de los demas, en la prevalencia del interés
general, en la primacia del orden juridico y en los factores de seguridad,
moralidad y salubridad publicos, que no pueden verse sacrificados en

aras de un ejercicio arbitrario o abusivo de las prerrogativas individuales.

1.4.2. Desarrollo Normativo

La normatividad en materia de derechos reproductivos deviene obviamente, de la

intencion del Estado colombiano de materializar progresivamente los derechos

humanos consagrados en los diferentes documentos derivados de las cumbres y

conferencias que se mencionaron previamente. En razén a que sin lugar a dudas

los derechos reproductivos no se entienden sin el derecho a la salud, debemos

iniciar por la Ley 100 de 1993 que consagro el SGSSS, con el consiguiente POS y

las exclusiones al mismo.

1.4.2.1.

Ley 100 de 1993: Desarroll6 el nuevo enfoque de la politica publica en lo
concerniente al derecho a la salud y cre6é el SGSSS, fundado en el
aseguramiento y en la competencia regulada, y que permitio que los
particulares, de acuerdo a lo expresado en la Constitucion, pudiesen
participar en la prestacion de los servicios de salud, pero sometidos a la
vigilancia y control estatal. Una de sus pretensiones, era corregir los
problemas de los modelos anteriores, a mas de universalizar el acceso a
la salud y garantizar la satisfaccion del derecho para todos los
habitantes del territorio nacional. En principio se reconocian dos clases
de regimenes de salud: El contributivo y el subsidiado, pero en el 2012,
la Comision de Regulacién en Salud con el Acuerdo 032 de 17 de mayo
de 2012, cumpliendo lo ordenado por la Corte Constitucional en la

sentencia T-760 de 2008, da inici6 a la unificacion de los POS de los
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1.4.2.2.

1.4.2.3.

dos regimenes a nivel nacional a partir del 1 de julio del mismo afo. En
el 2013, por iniciativa del ejecutivo nacional, en cabeza del MinSalud
Alejandro Gaviria Uribe, se tramitd sin éxito un proyecto de reforma a la
salud y actualmente cursa uno nuevo. En punto de tratamientos para la

infertilidad el SGSSS no hace mencion.

Exclusiones del POS: El 27 de diciembre de 2013 con la Resolucion
5521 el Ministerio de Salud definio, aclaro y actualizé el POS en acato a
la sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional. En su titulo VII
establece las exclusiones de cobertura del POS, tanto las generales
como las especificas y que deben entenderse como aquellas
prestaciones que no seran financiadas con la Unidad de Pago por
Capitacion —UPC-. Dentro de las exclusiones especificas, en el numeral
4, se encuentran los tratamientos para la infertilidad. Este es la norma
marco de nuestro trabajo, toda vez, que explicitamente, estd negando
un derecho reproductivo que se encuentra expresamente sefialado
dentro de los convenios ratificados por Colombia.

Decreto 4444 de diciembre 13 de 2006: Por el cual se reglamenta la
prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva. En atencion
a la sentencia C-355 del 2006 que declaré que no se incurre en delito de
aborto cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo
se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacién del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,
certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto
que haga inviable su vida, certificada por un médico; vy, (iii) Cuando el
embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo
o de inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no
consentidas, o de incesto. Cita el Ejecutivo que esta decision se toma en
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1.4.2.4.

1.4.2.5.

razon a que debe adoptar decisiones respetuosas de los derechos
constitucionales de las mujeres, como por ejemplo, aquellas
encaminadas a regular su goce efectivo en condiciones de igualdad y de
seguridad dentro del sistema de seguridad social en salud vy, si lo
considera conveniente, expida normas que fijen politicas publicas que
permitan el goce de los derechos protegidos por la Sentencia, a que
también es deber del Estado garantizar la provision de servicios de
salud seguros y definir los estandares de calidad que garanticen el
acceso oportuno, en todo el territorio nacional y en todos los grados de

complejidad.

Resolucion 004905 de 2006 del Ministerio de Proteccion Social: Por la
cual se adopta la Norma Técnica para la atencion de la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo (IVE). En atencion al deber establecido en la
norma precitada, en la que se le ordenaba al MinSalud expedir las
normas técnico administrativas para la atencion integral de las gestantes

gue demandasen servicios de IVE.

Decreto 2968 de 6 de agosto de 2010 del Ministerio de Proteccion
Social: Luego de la expedicion de la Ley de Infancia y Adolescencia y
la ley contra la violencia y discriminacion contra las mujeres se creo la
Comisién Nacional Intersectorial para la Promocion y Garantia de los
Derechos Sexuales y Reproductivos mediante la expedicion del
comision integrada por los representantes del Ministerio de Salud,
Educacion y TIC, con el objetivo de armonizar las politicas orientadas a
la formulacion e implementacion de planes programas y acciones
necesarias para la ejecucion de las politicas relacionadas con la
promocion y garantia de los derechos sexuales y reproductivos, pero
hasta la fecha no se tiene conocimiento de las actuaciones adelantadas
por este organismo.
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1.4.2.6.

1.4.2.7.

Ley 1412 de 19 de octubre de 2010: Por medio de la cual se autoriza la
realizacion de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos
deferentes o vasectomia y la ligadura de trompas de Falopio como
formas para fomentar la paternidad y la maternidad responsable. En
atencion a que segun nuestro texto constitucional la paternidad y la
maternidad responsables son un derecho y un deber ciudadano las
parejas tienen derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de
hijos que conformaran la familia. La progenitura responsable, se
considera una actitud positiva frente a la sociedad, y como tal sera
reconocida, facilitada y estimulada por las autoridades. En cuanto a los
requisitos, es conveniente resaltar que la solicitud de la realizacion de
las practicas quirargicas debe hacerse por escrito y se debe recibir por
parte del personal médico informacion de la naturaleza, implicaciones,
beneficios y efectos sobre la salud de la practica realizada, asi como las
alternativas de utilizacion de otros métodos anticonceptivos no
quirargicos. En cuanto a los discapacitados mentales la solicitud y el
consentimiento seran suscritos por el respectivo representante legal,
previa autorizacién judicial y por Ultimo se encuentra expresa la
prohibicion de realizarse a menores de edad. Esta norma es una
muestra mas de la intencién del Estado de contribuir al correcto ejercicio
de los derechos reproductivos de los ciudadanos y ciudadanos al
permitir el acceso de manera gratuita a la anticoncepcién quirargica, que
si fuese siquiera contemplada por nuestros congéneres no seriamos
testigos de hechos lamentables como el abandono en potreros,
cafadas, bolsas de basuras de nifios y nifias recién nacidos o peor aun

su homicidio por parte de los progenitores.

Plan Decenal de Salud Publica 2012 -2021: Es un plan que se
encuentra dentro de las politicas de Salud Publica del MinSalud que
56



busca lograr la equidad en salud y el desarrollo humano de todos los
colombianos y colombianas mediante ocho dimensiones prioritarias y
dos transversales, que representan aquellos aspectos fundamentales
gue por su magnitud o importancia se deben intervenir, preservar o
mejorar, para garantizar la salud y el bienestar de todos los
colombianos, sin distincion de geénero, etnia, ciclo de vida, nivel
socioecondmico o cualquier otra situacion diferencial. Cada dimension a
su vez desarrolla un componente transectorial y sectoriales que
incorpora un conjunto de acciones (estrategias comunes y especificas).
Dentro de estas dimensiones se encuentra la de Sexualidad, derechos
sexuales y reproductivos que tiene como objetivo promover, generar y
desarrollar medios y mecanismos para garantizar condiciones sociales,
economicas, politicas y culturales que incidan en el ejercicio pleno y
autonomo de los derechos sexuales y reproductivos de las personas,
grupos y comunidades, en el marco de los enfoques de género y
diferencial, asegurando reducir las condiciones de vulnerabilidad y
garantizando la atencion integral de las personas. Tiene dos
componentes: 1. Promocion de los derechos sexuales y reproductivos y
equidad de género y 2. Prevencion y atencidn integral en Salud Sexual y
Reproductiva desde un enfoque de derechos. A su vez cada
componente tiene una definicion, unos objetivos, unas metas y unas

estrategias para materializarlos.

Dentro del primer componente se encuentran dos estrategias que

consideramos se refieren indirectamente a los tratamientos para la

infertilidad, en la primera se busca el desarrollo de politicas publicas que

promuevan el disefio e implementacion de estrategias de movilizacion

social a nivel de instituciones publicas, privadas y comunitarias, dirigidas al

ejercicio del derecho a la libre elecciéon de la mat ernidad y a una

maternidad segura con enfoque diferencial y en la segunda se busca el
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fortalecimiento institucional para el cumplimiento de la normatividad
internacional y nacional para la proteccion y garantia de los derechos
humanos, sexuales y reproductivos: involucra acciones para la apropiacion
del marco normativo para el respeto, la proteccion y garantia de los
derechos humanos, sexuales y reproductivos de toda Ia

poblacién®’(subrayado y negrita fuera del texto).

En lo relativo al segundo componente su primer objetivo se encamina a
garantizar el nivel mas alto de la Salud Sexual y Reproductiva a traves de la
prevencién y atencion integral, humanizada y de calidad, desde los
enfoques de derechos, de género y diferencial. Este es para nosotros tal
vez el unico objetivo que tiene una relacion indirecta con los tratamientos

para infertilidad.

Ahora bien, es infortunado que este Plan no sea consecuente con la OMS
que en sus estadisticas da cuenta del incremento significativo de las
enfermedades cronicas no transmisibles (ENT), entre las que se encuentra

la infertilidad.

Por otra parte, respecto de los instrumentos internacionales de derechos
humanos que consagran y determinan los derechos reproductivos y la salud
reproductiva, nos permitiremos, a través, de la siguiente tabla mostrar
cuales de los instrumentos mencionados previamente han sido ratificados y

el nimero de su Ley aprobatoria®

p| AN DECENAL http://www.minsalud.gov.co/plandecenal/Documents/dimensiones/Dimension-
sexualidad-derechos-sexuales-reproductivos.pdf

21TRATADOS RATIFICADOS POR COLOMBIA 2012
http://www.derechoshumanos.gov.co/epu/Documents/130219-3-anexo3.pdf

58




Tabla 1. Instrumentos ratificados

DOCUMENTO LEY APROBATORIA

Declaracion de los Derechos Humanos, 1948.
Convenio relativo a la proteccion de la
maternidad, OIT, 1952.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1966. Art.12
Conferencia de Teheran, 1968.

Conferencia Internacional sobre la Poblacion y
el Desarrollo de Bucarest, 1974. Plan de
Accion Mundial para la Poblacién.

Ley 74 de 1968

Conferencia Internacional sobre Atencién
Primaria de Salud Alma Ata, Kazajistan, 1978.

Convencion sobre la eliminacion de todas las Ley 51 de 1981

formas de discriminacion contra la mujer Decreto- Reglamentario 1398/90
(CEDAW), 1979.Protocolo Facultativo 1999. Ley 984 de 2005
Conferencia Internacional de Poblacion de

México, 1984.

Tercera Conferencia Mundial de las Naciones

Colombia es miembro de la ONU

Unidas sobre la Mujer, celebrada en Nairobi,
Kenia, 1985.
Conferencia Internacional de las Naciones

desde el 5 de noviembre de1945

Colombia es miembro de la ONU

Unidas sobre la Poblacion y el Desarrollo
(ICPD), Cairo, Egipto, 1994.

IV Conferencia Mundial sobre laMujer de
Naciones Unidas, Beijing, 1995. Declaracion y

desde el 5 de noviembre de1945

Colombia es miembro de la ONU

desde el 5 de noviembre de1945

la Plataforma para la Accion.

Cumbre del Milenio, ONU, 2000.

Colombia es miembro de la ONU
desde el 5 de noviembre de1945

En torno a los instrumentos emanados de la ONU, referenciaremos lo
establecido por la Mision Permanente de Colombia ante las Naciones
Unidas, especificamente en lo relacionado con la Politica exterior de
nuestro pais en materia de derechos humanos: La Constitucion de
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Colombia prevé que los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia. Los principios generales para trabajar en el ambito de la
promocion, proteccion y realizacion de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario y que guian la accion del gobierno colombiano en
este tema son:

« Ratificacion de todos los instrumentos internacionales basicos adoptados
en el seno de las Organizaciones de los Estados Americanos y de las
Naciones Unidas.?

1.4.3. Los Proyectos Normativos Inconclusos

1.4.3.1. En diciembre de 2010 el MinSalud y el Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidas—UNFPA elaboraron un documento de trabajo intitulado
PROMOCION DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS Y
DE LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA EN LA POBLACION
COLOMBIANA - CONVENIO 620, pero se quedd en un borrador, o
documento preliminar con circulacion restringida al personal de las
instituciones socias del Convenio 620-UNFPA-MPS y se prohibié su uso
como referencia. En este documento se mencionaba el rol que debia
cumplir la recién creada Comisidon Nacional Intersectorial para la
Promocién y Garantia de los Derechos Sexuales y Reproductivos y
pretendia servir de ruta para los actores institucionales durante la

implementacion de un modelo de intersectorialidad, que defina desde

22http://www.colombiaun.orq/Temas%20prioritarios;/derechos humanos.html
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1.4.3.2.

donde y para donde vamos en la promocion de los derechos sexuales y

reproductivos.

Proyecto de Ley 109 de 2013, “Ley Sara”. Camara de Representantes.
El 26 de Septiembre de 2013, el Representante a la Camara, por el
Partido Conservador, Laureano Augusto Acufia Diaz, radico en la
Camara de Representantes el Proyecto de Ley 109 de 2013, por medio
del cual se pretende reconocer la infertiidad como enfermedad y se
establecen criterios para su cobertura médico asistencial, su inclusion
en el POS y se aplicara a todos los usuarios del SGSSS entre los 25 y
los 40 afios de edad. A 6 de noviembre de 2013 el proyecto de Ley se
encontraba en la lista de pendientes de ponencia para el primer debate
y la ponente seleccionada para su defensa en primer debate es la
representante a la Camara por el Polo Democréatico ALBA LUZ PINILLA
PEDRAZA. Este proyecto toma como base la recientemente aprobada
Ley 26.862, Reproduccion Medicamente Asistida de la Republica
Argentina. Este proyecto de ha recibido oposicion por parte de grupos
catdlicos que expresan gue estas técnicas violan la integridad de las
personas asi concebidas, ademas de abrir la puerta al mercado para
“fabricar hijos” y que desde el punto de vista médico, ninguna de estas
técnicas pueden considerarse tratamientos contra la infertilidad, dado

gue no la curan sino que la sustituyen.

De conformidad con lo expuesto en los parrafos precedentes se desprende

gue definitivamente los derechos reproductivos son derechos humanos,

aceptados como tales por nuestra Corte Constitucional al expresar que

dado su status de derechos humanos han pasado a formar parte de nuestra

Carta Politica (articulos 93 y 94) y en ese sentido se han dictado normas

encaminadas a darle tal reconocimiento, propendiendo por su garantia,

teniendo en cuenta que la mayoria de ellos, sino todos, tienen su titularidad
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en cabeza de las féminas. De igual forma, en lo concerniente a los
tratamientos para la infertilidad encontramos que solo se hace mencion de
ellos en el numeral 4 de las exclusiones especificas del POS, lo que limita

su desarrollo a lo que torno a ellos dictamine la Corte Constitucional.
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2. PROBLEMATICA DE LA SALUD REPRODUCTIVA

Luego de indagar sobre los conceptos, caracteristicas y normatividad que definen
los derechos reproductivos como derechos humanos y fundamentales asi como su
alcance, vamos a profundizar en el analisis sobre la principal problematica que
afrontan estos derechos, las fallas del sistema de salud, la ausencia de una
adecuada atencién, prevencién y tratamiento de enfermedades y alteraciones de

fertilidad, y la exclusion del POS como objeto central del presente trabajo.

Es preciso profundizar en los conceptos y clases de tratamientos para la fertilidad,
las soluciones médicas y las alternativas que ofrece el mercado, puesto que son
los criterios abordados en las sentencias proferidas por la Corte Constitucional, en
materia de derechos reproductivos, principalmente de las mujeres, y es
precisamente el debate sobre el alcance de la definicidn de tratamientos para la

fertilidad sobre el cual planteamos nuestra tesis.

2.1. Elementos de la Salud Reproductiva

El concepto de salud reproductiva en principio fue formulado de manera muy
general y se podria resumir en la frase: "padres saludables = hijos saludables"?;
dicha nocion recobra vigencia al ser presentada en 1990, con ocasion del Séptimo
Congreso Mundial sobre Reproduccibn Humana. Tomando como base la

definicion que la OMS formulo sobre la salud en general.

“Desde la antigiiedad de la humanidad el concepto de salud reproductiva se asociaba a la premisa
"padres saludables igual a hijos saludables” era entendida entonces como el bienestar de los seres
procreados y sus progenitores, la descendencia sana, la cual evolucioné a la definicion actual en la
gue convergen elementos tanto sociales, culturales, fisicos y mentales de la familia de forma
complementaria entre si.
http://www.eshre.eu/~/media/emaqic%?20files/SIGs/Paramedical/Valencia%202010/Reyes%20Vela
zquez%20Barbado.pdf
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La definicion internacional planteada en la CIPD, constituyé un gran avance en
materia de salud integral, pues se asociaron factores sociales, culturales,
economicos y mentales, a las afecciones fisicas de caracter sexual y reproductivo,
criterios que hasta la fecha no habian sido tenidos en cuenta para la solucion, ya
gue permiten mejorar el desarrollo programas correctivos y preventivos, asi como

tratamientos mas asequibles.

Para la OMS, la salud reproductiva consiste en un estado integral de bienestar
fisico, sicoldgico, social y cultural, en relacion con los temas propios de la
sexualidad y la reproduccion durante todas las etapas de la vida. La salud
reproductiva no solo se trata de que la persona no padezca enfermedades o
dolencias fisicas en sus érganos reproductores. Esta incluye que tanto hombres
como mujeres tengan una vida sexual sana, segura y satisfactoria, la posibilidad
de reproducirse y constituir una familia, con la libertad para decidir el momento y la

cantidad de hijos (derechos reproductivos)®.

Para complementar esta concepcion se ha reconocido internacionalmente que
tanto la pareja, como el individuo tiene la opcion de estar informado, conocer y
acceder a métodos de planificacion familiar confiables y econémicos, asi como la
posibilidad de un tratamiento integro de salud publica que permitan la adecuada
asistencia profesional para las diversas enfermedades reproductivas y atencion a
la mujer embarazada para obtener partos seguros y se garantice el nacimiento de
hijos sanos.

Frente a la Salud Reproductiva en detalle, la sociéloga chilena especializada en
demografia, Ivonne Szasz, afirma que usualmente se ha usado las expresiones
"planificacion familiar" y "salud materno-infantil”, para sefialar las enfermedades y
muertes relativas a los procesos reproductivos y las complicaciones del embarazo
y del parto, desde un punto de vista clinico. Estas definiciones no solo limitan la

comprension del derecho a la salud reproductiva, sino que ademas pretenden de

2SALUD REPRODUCTIVAttp://www.who.int/topics/reproductive health/es/, 2012
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forma indirecta controlar el crecimiento poblacional (control de natalidad). Sin
embargo, con la evolucion del término "Salud Reproductiva" que se diferencia de
las anteriores definiciones, se enfatiza en "los derechos sexuales y reproductivos
de hombres y mujeres”, es decir, el acceso de hombres y mujeres al propio
cuerpo, a la satisfaccion personal y a la toma de decisiones sobre cuando, cémo y

con quién tener una familia®.

La concepcion moderna sobre la salud reproductiva abarca la informacion
actualizada y detallada, la libertad a autodeterminar la familia que se quiere tener,
el acceso a métodos anticonceptivos y de prevencion de enfermedades de
transmisién sexual, asi como a la posibilidad de interrumpir un embarazo sin poner
en riesgo la salud de la madre. También implica el derecho de ambos géneros a
los espacios de atencion en salud en condiciones dignas. Para las mujeres en
particular consiste en la posibilidad de reconocer su derecho a tener deseos, a
pensar mas en ellas mismas, a buscar su propio bienestar, a decidir si quieren

reproducirse o no y de qué forma.

El objetivo principal de la salud reproductiva es no solamente evitar que la madre y
el feto o el recién nacido enfermen o mueran durante el proceso de reproduccion,
sino que el mismo se lleve a cabo en un estado de completo bienestar fisico,
mental y social de la madre y el padre y que permita la obtencion de un recién
nacido saludable. A pesar de que existe consenso sobre este concepto, no se han
unificado los criterios sobre las acciones en materia de salud para obtener hijos

saludables y en condiciones favorables para su crecimiento y desarrollo®®.

“http://www.tierramerica.org/mujer/contrapunto.shtml

% Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (CCMM), Plataforma 94, 95, 96; Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD) 7.2, documentos que a su vez incorporan la
definicion de salud de la Organizacion Mundial de la Salud, OMS
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2.2. Atencién en Salud Reproductiva

En consonancia con la mas reciente nocion de salud reproductiva, la atencion de
la salud reproductiva se define como el conjunto de métodos, técnicas y servicios
gue contribuyen a la salud y al bienestar reproductivo, para prevenir y resolver los
problemas relacionados con el bienestar de los 6rganos reproductores, incluye
también la salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo integral y equilibrado de las
relaciones personales ademas del asesoramiento y la atencibn en materia de
reproduccion y de enfermedades de transmisién sexual.

La sexualidad y la reproduccion estan intimamente ligadas a la calidad de vida,
tanto en el ambito de lo individual como de lo social. La salud sexual y
reproductiva (SSR) se refiere a un estado general de bienestar en todos los
escenarios de la vida humana y entrafia la posibilidad de ejercer los derechos

sexuales y reproductivos (DSR).

Las herramientas que se han planteado para una Optima atencion tienen en

cuenta las siguientes consideraciones:

La atencion integral en salud reproductiva debe permitir que las personas sean
comprendidas a partir de varios ambitos: biolégico (su cuerpo), psicolégico (sus
pensamientos, sentimientos, valores) y social (familia, amigos y condiciones
sociales en las que se desarrolla). En ese sentido, la salud sexual y reproductiva
es concebida no sélo como la ausencia de enfermedades y dolencias biolégicas,
sino que ademas persigue el bienestar social, emocional y mental de todas las

personas.

Para la poblacion implica que la sexualidad esta presente a lo largo de toda la vida
de una persona y se manifiesta de diversas formas en las distintas etapas de su
ciclo vital: en la nifiez, en la adolescencia, en la juventud, en la adultez y en la

vejez, sin importar sus condiciones sociales, econdmicas, étnicas y culturales.
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La atencion en salud reproductiva debe ir de la mano con la educacién, pues su
disfrute esta supeditado a la cultura, a las normas y valores de una determinada
sociedad, en un momento determinado, y es aqui donde el andlisis desde una
perspectiva de género tiene lugar. Los hombres y las mujeres viven su sexualidad
y reproduccién de una manera distinta, no solo por las caracteristicas biolégicas
(sexo), sino por los modelos de masculinidad y feminidad que propone la cultura
para la vivencia de la sexualidad y reproducciéon (género). De ahi que la salud
sexual y reproductiva tenga como uno de sus objetivos introducir las variables de
sexo y género, para analizar con mas detalle lo que implica la salud sexual y

reproductiva en hombres y mujeres.

Las instituciones deben procurar siempre divulgar la salud sexual y reproductiva
como un tema importante no solo para la salud sino también que es un aspecto

fundamental del desarrollo y de los derechos humanos.

Los servicios de salud reproductiva y planificacion familiar deben tener como
objetivo satisfacer la demanda de las personas, respetando la libre decision
individual y de pareja. En los casos en que se debe ofrecer un servicio de salud,
este debe incorporar informacion adecuada, asegurandose la comprension de la

misma por parte de la persona o de la pareja.

La Asociacion Probienestar de la Familia Colombiana —PROFAMILIA, es una
corporacion privada, sin animo de lucro, cuyo objetivo principal es ofrecer
programas especializados en salud sexual y reproductiva, planificacion familiar; es
la institucion pionera en nuestro pais en el desarrollo de estudios y acciones para
la busqueda de soluciones, mediante la prestacion de servicios médicos,
educacion y venta de productos, facilitando asi el desarrollo de la atencion en
salud sexual y reproductiva. Muestra de ello, es que Profamilia a partir de 1990 y
cada cinco afos realiza la Encuesta Nacional de Demografia y Salud -ENDS, su
tltima version es del afio 2010 y en ella se evaluan temas tan importantes para los
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derechos reproductivos como las caracteristicas generales de la poblacion, la
situacion de las mujeres en edad fértil, fecundidad, conocimiento y uso de
métodos anticonceptivos, preferencias sobre fecundidad y demanda de la
planificacion familiar, la salud materna, la deteccion temprana del cancer de cuello
uterino y mama y por supuesto la afiliacion, percepcion y uso del servicio del
SGSSS, que reflejan el conocimiento o desconocimiento que las mujeres

colombianas tienen sobre su derecho a ejercer sus derechos.

Como primera medida frente a los resultados arrojados en la encuesta inicial,
Colombia, establecio dentro del Plan Nacional de Salud Publica una politica
publica de Salud Sexual y Reproductiva que incluye temas de magna importancia
como son la maternidad segura y prevencion del aborto inseguro, violencia de
género, prevencion del SIDA y ETS, prevencion del embarazo adolescente y
prevencion de cancer de cuello uterino, sin embargo no se establecieron acciones
0 pautas sobre aspectos como enfermedades y tratamientos para la fertilidad. De
igual manera ocurre en las exclusiones del POS?’, ya que estos tratamientos se
encuentran expresamente clasificados como una exclusion especifica del plan

obligatorio.

Desde el 2003 Profamilia ha desarrollado el programa “PROFAMILIA FERTIL” que
consiste en un plan de asistencia en biorreproduccion humana disefiado y
orientado a la mujer y a la pareja para ayudar a resolver los problemas
relacionados con la fertilidad y el deseo de tener hijos. Con el soporte de un
equipo de trabajo multidisciplinario en las diversas competencias necesarias, la
Unidad de Fertilidad con sede en Bogota, ha trabajado continuamente para ayudar
a mas de 10.000 parejas de todo el pais. Esta Unidad ofrece servicios que van
desde la consulta y asesoria en fertilidad femenina y masculina, estudios

genéticos, cirugias, microcirugias, exdmenes de laboratorio, banco de semen,

“Plan Obligatorio de Salud — POS establecido en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud segun Resolucién 5521 de 2013.
http://www.minsalud.gov.co/salud/POS/Paginas/default.aspx
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histerosinografia, hasta procedimientos complejos y costosos como lo son las

técnicas de reproduccién medicamente asistida (TRMA).

2.3. La Fertilidad

Al repasar la historia de la humanidad, en las mas grandes civilizaciones, se
puede evidenciar como la mujer fue considerada siempre el simbolo de fertilidad,
por ejemplo de la prehistoria se tiene evidencia de que realizaron mdultiples
grabados y figuras de tipo rupestre de siluetas femeninas redondeadas, evocando
y representando quizas a la fecundidad, que seria méas tarde Venus, diosa de la

fertilidad y la prosperidad?.

Sin embargo, la infertilidad ha sido uno de los mayores problemas sociales y
meédicos y el peso de esta carga lo ha asumido la mujer, sefialada como la Unica
responsable. La infertilidad representa una amenaza para la supervivencia de la
especie, el monopolio del poder y el mantenimiento de las estructuras sociales,

por lo que, el reproche social para una mujer infértil era bastante fuerte.

Durante casi toda la historia de la humanidad, el hombre tuvo un desconocimiento
de como era el proceso de reproducciéon natural, incluso ignoraba la incidencia de
la participacion masculina en la concepcion, debido principalmente a que entre la
relacién sexual y el nacimiento pasaban hasta 9 meses, en ese lapso de tiempo,
podian suceder distintos eventos responsables del embarazo como cambios
meteoroldgicos, comportamientos y ubicaciones diferentes del clan, y dado que
todos los fendmenos eran atribuidos a causas mitolégicas, no imaginaban el papel
gue jugaba la pareja en la fecundacion y gestacion. Debido a la responsabilidad en
el embarazo se consideré a la mujer como la encargada de la reproduccion y el

hombre se mantuvo al margen expectante.

Bhttp://www.revistafertilidad.org/RecursosW EB/fertilidad/Ferti-En-Feb05-Trabajo1.pdf
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En la monarquia un sin nimero de mujeres de la nobleza padecieron burlas, tratos
degradantes, torturas y hasta la muerte, cuando no pudieron quedar embarazadas
de sus esposos, pues la imposibilidad de dar un heredero hacia inttil a la fémina, y
en ningun caso se considero la posibilidad de que la infertilidad fuera masculina.
También representaba un problema dar a luz solo hijas y no varones, pues en
algunas monarquias (Ley Salica en Francia) las mujeres no podian heredar la
corona. Esta situacion le era imposible de controlar a las mujeres, incluso a los
meédicos de la época, que no daban explicaciones contundentes y asociaban estos
problemas con asuntos demoniacos o amenazas a la corona, por lo cual algunas
recurrian a remedios caseros, hechizos, promesas e incluso intentaban

embarazarse de otro hombre, con tal de cumplir su cometido como esposa.

2.4. Los problemas de Infertilidad

Dentro de las principales afecciones que aquejan la salud reproductiva de las
personas, se encuentran la Infertilidad y la Esterilidad que afectan tanto a hombres
como mujeres; estas enfermedades se encuentran asociadas a diversos
padecimientos del aparato reproductor, problemas hormonales y dificultades para

el desempefio sexual.

En términos clinicos la esterilidad es la incapacidad para concebir y la infertilidad
la imposibilidad para finalizar la gestacion con el nacimiento de un nifio sano. Se
considera que existe un problema de esterilidad o de infertilidad cuando no se ha
podido tener un hijo vivo, después de un afio de relaciones sexuales con la
finalidad de procrear®.

29http://www.udea.edu.co/portal/paqe/portal/bibIiotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/F
acultadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/01 Documentos/aspectosTecReprodu

ccion. pdf

70



Para la OMS “la infertilidad es una enfermedad, pues esta situacion conlleva una
gran cantidad de efectos tanto en la salud fisica como mental, emocional,
psicologica, social y hasta religiosa en las parejas que la sufren. Es una causa
muy importante de depresion, tanto que las consecuencias sociales, psicolégicas y
culturales de la infertilidad han sido catalogadas en 6 niveles de gravedad, que
van desde el sentimiento de culpa, miedo y depresion, hasta la pérdida de

dignidad y muerte por violencia y suicidio”.

De acuerdo a la estadisticas internacionales para 2012 se destaca que la
incidencia de esta enfermedad es de aproximadamente un 10% de las parejas en
edad reproductiva, esto equivale a decir aproximadamente 80 millones de mujeres
en el mundo, aproximadamente 13.840.000 mujeres en América Latina y 112.700

mujeres en Costa Rica®.

Se conocen hasta el momento tres (3) tipos de infertilidad: primaria, secundaria y
terciaria. La primera de estas se refiere al caso cuando la pareja es incapaz de
concebir después de un afo de relaciones sexuales sin proteccion alguna y no hay
antecedentes de embarazos anteriores.

La segunda es cuando no pueden tener hijos, luego de un afio de relaciones
intimas sin proteccién, las mujeres que han estado en proceso de gestacion por lo
menos una vez independientemente de que terminado en forma exitosa o no.

La terciaria y menos frecuente sucede cuando uno de los miembros de la pareja
ha tenido hijos con otras personas, pero entre ellos no pueden lograr la

fecundacion.

%+ Infertilidad Primaria:

Este tipo de infertilidad se puede diagnosticar luego de un afio de actividad sexual

entre la pareja sin proteccion alguna, debe establecerse si su origen es femenino,

nhttp:/linfertilidadcr.com/publicaciones/infertilidad-publi.html
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masculino o de ambos. Puede estar vinculada con problemas de salud como
malformaciones genéticas, alteraciones en el equilibrio hormonal, miomas o
poélipos en el Gtero o el cuello uterino, cdncer de utero, ovario o cuello uterino,
tratamientos oncologicos, obesidad y hasta diabetes. Existen también
enfermedades del aparato reproductor que aunque no impiden a la mujer quedar

en embarazo, si dificultan la gestacion.

Teniendo en cuenta el analisis de los resultados que arroje el diagnostico, se
podra determinar el tratamiento pertinente. En algunos casos se puede tratar la
afeccion o enfermedad que causa la situacion de infertilidad, también se puede
recurrir a tratamientos y terapias no invasivas, sin embargo frente a otras
situaciones mas complejas sera necesario recurrir a las técnicas de reproduccion

medicamente asistida.

+ Infertilidad Secundaria:

La infertilidad secundaria es la dificultad para fecundar después de haber
concebido y tenido un embarazo normal después de dos afios de intentarlo.
Existen algunas condiciones médicas degenerativas que afectan a los miembros
de la pareja luego de haber tenido hijos, algunas causas son producto de la edad
y el estrés, versus la necesidad de proveer un hermano para el primer hijo.

Generalmente las causas de la infertilidad secundaria corresponden a las mismas
de la primaria “en el 65% de los casos se debe a causas femeninas, como lo son
problemas tubéricos, desajustes hormonales y como consecuencia problemas
ovaricos y de ovulacion, endometriosis, problemas fisiol6gicos vaginales y uterinos
y enfermedades genéticas, otro 25% de los casos se debe a causas masculinas:

descenso de la calidad espermética, aparicion de varicocele, etc. El 10% de los
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casos de infertilidad secundaria se considera como esterilidad de origen

desconocido”.

A lo anterior se suma la edad de la madre, enfermedades de transmision sexual y
alguna alteracion de salud tras la primera concepcion, cambios en los fluidos
cervicales, fiboromas uterinos y posibles enfermedades que se desarrollaron tras el
primer parto, tales como diabetes, problemas con la tiroides. Es claro que la
infertilidad secundaria no existe si hay un cambio de pareja.

En la exposicion de motivos del proyecto de la previamente mencionada “Ley
Sara” se indica que conforme a “... estudios demogréaficos y cifras actuales
destacan que tanto el problema de la infertilidad en hombres y mujeres como la
poblacion en edad reproductiva va en aumento, aproximadamente entre un 20% y
24 % de las parejas estan aquejadas por infertilidad, y un 80% de esos casos de
infertilidad son previsibles, por lo tanto se debe estar pensado en orientar las
politicas de salud reproductiva hacia la prevencion. Afortunadamente casi hunca
se requieren tratamientos extremos pero desafortunadamente esa es la tendencia.
La experta en temas de fertilidad, la doctora Jiménez viene sosteniendo que un
buen tratamiento simple es suficiente si se hace el diagnostico oportuno.
Ocasionalmente se requiere alguna intervencién simple y muy rara vez estan
indicadas medidas extremas como Fertilizacion in Vitro, Inseminacion artificial,
ICSI, etc...”*

De lo anterior se colige que la promocion de cuidados, habitos para la prevencién
de enfermedades puede incidir fundamentalmente en la disminucion de problemas

de fertilidad, también se puede asegurar que luego de un diagndstico completo y

http://www.proyecto-bebe.esl/infertilidad secundaria.htm

*Proyecto de Ley 109 de 2013 por medio de la cual se reconoce la infertilidad como enfermedad y
se establecen criterios para su cobertura médico asistencial por parte del sistema de salud del
Estado.

http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p tipo=05&p numero=
109&p consec=37709# ftn3
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oportuno y el agotar los procedimientos médicos o quirdrgicos recomendados por
el médico especialista, existen altas probabilidades de lograr la fecundacion, esto
evita la necesidad de acudir a las técnicas de reproduccion medicamente asistida

gue son mas complejas y costosas.

2.5. Los Tratamientos para la infertilidad

La medicina ha evolucionado en el desarrollo de técnicas y procedimientos para
menguar el efecto de las enfermedades del aparato reproductor, los antecedentes
de estos tratamientos son principalmente empiricos y la experimentacion sobre el
tema, fue limitada por aspectos politicos, econdmicos Yy religiosos principalmente,
pues aunque la ciencia, no busca suplir la idea de Dios, se ha interpretado asi, al

buscar lograr vida por medios artificiales.

La primera asistencia médica a la procreacion, el primer “embarazo con ayuda” del
gue se tiene registro, ocurrid en 1776 en la ciudad de Londres, cuando el cirujano
John Hunter uso una jeringa para depositar el semen en la vagina de la esposa de
un hombre con hipospadia (deformacion del pene que hace que al momento de la

eyaculacion el semen caiga fuera de la vagina) y logré obtener un embarazo.

A partir de ese momento la medicina trabajé en la busqueda de nuevas
alternativas para estos padecimientos. Tres afios después en 1779, el cientifico
italiano L&zaro Spallanzani, hizo la primera inseminacion artificial exitosa en

mamiferos.

En 1866, el ginecblogo estadounidense James Marion Sims (1813-1883) publico
su libro sobre esterilidad, donde incluydé un capitulo sobre la fecundacion artificial.
Alli describe la supervivencia de los espermatozoides en el moco cervical y vaginal
y algunas técnicas muy primitivas para mejorar la accion del semen como

fecundante.
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Para 1890, Walter Heape de la Universidad de Cambridge transfirio exitosamente
embriones de conejo: recuperd dos embriones al lavar las trompas de una coneja
de raza belga fecundada horas antes y luego los transfiri6 a las trompas de una
coneja mestiza. De estos embriones nacieron seis conejos absolutamente
normales de raza belga. La experiencia de Heape despert6 mucho interés en
cientificos de todo el mundo, y para 1893 hubo casos exitosos de Fertilizacion in
Vitro en animales en Rusia, a través de estudios liderados por el Dr.Onanoff.

Sin embargo, solo fue hasta hace 30 afios cuando la ciencia de la fertilidad
asistida avanz0 pasos gigantes en esta materia y en 1978, Patrick Steptoe,
ginecologo inglés y Robert G. Edwards, luego de numerosos estudios y fracasos
dieron a conocer el nacimiento de la primera nifia nacida a través de la medicina
reproductiva. Fue Louise Brown, quién hoy es mundialmente reconocida como la
primera bebé de probeta de la historia de la humanidad y en la actualidad es
madre y lo logré de forma natural. Su nacimiento fue el puntapié inicial para
innumerables mejoras en las técnicas utilizadas originariamente, lo que mejoro las

tasas de éxito de cada intento.

Diez afios mas tarde, Lanzendorf dio a conocer el sistema ICSI (La inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoidespor sus siglas en inglés), mediante esta
técnica aumentaron las esperanzas para muchos hombres cuyo dafio espermético
era grave y solo podian acudir a la donacion de esperma, para que su esposa
guedara embarazada. Hasta entonces, todos los meétodos que ayudaban a
conseguir un embarazo estaban dedicados al tratamiento sobre la mujer. Pero

para 1988se comenz0 a ensayar con otras alternativas y sistemas.

Las diferentes técnicas que se fueron sucediendo en el tiempo trajeron consigo
ilusiones y fracasos, por ejemplo la Fertilizacion In Vitro de Edwards y Steptoe es,
basicamente, una de las mas usadas en la actualidad. Muchos avances, como la
consolidacién del laboratorio de reproduccion y los medios de cultivo embrionario,
gue lograron, fueron para mejorar cada tratamiento.
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Aunque existen diversas técnicas y procedimientos para contrarrestar la
infertilidad, que inician con el suministro de medicamentos, en algunos casos debe
acudirse a intervenciones quirurgicas para los casos de mayor complejidad o ante
la ineficiencia de las soluciones médicas basicas, se puede acudir a técnicas como
por ejemplo la tuboplastia o la incubacion asistida. Cabe resaltar que no todos los
tratamientos para la fertilidad tienen fines exclusivos de lograr la fecundacion,
existen algunos procedimientos, examenes e intervenciones que se han
desarrollado para obtener un embarazo pero que también tienen efectos positivos
en la cura de problemas de salud relacionados indirectamente con las
enfermedades reproductivas y que permiten mejorar las condiciones de vida. Es
decir, que algunos tratamientos para la infertilidad pueden ser usados para tratar
ciertas afecciones con el fin de mejorar las condiciones de salud, calidad de vida

digna 'y no necesariamente lograr la procreacion.

En la siguiente tabla resumen, se presenta a grandes rasgos las clase de
tratamientos para mejorar la fertilidad que mas se utilizan para el caso de las
mujeres. Posteriormente se describe con mas detalle algunas caracteristicas de
estas alternativas, y se mencionan algunas soluciones que ayudan a tratar

problemas de reproduccion en los hombres.

Tabla 2. Principales tratamientos para la fertilida  d

Consisten en el
consumo de

Clases de Hormonas El uso de cualquier
hormona debe contar

medicamentos en su Progesterona con prescripcion y

mayoria compuestos . supervision médica
Gonadotropinas

por hormonas con el adecuada, luego de

MEDICAS fin de estimular el Agonistasy diagndstico definitivo,
aparato reproductor. . se recomienda utilizar
Antagonistas de ;

Algunos suplen la falta un calendario para
de produccién natural GnRH llevar registro de la
de hormonas y otros, cantidad y frecuencia
afectan el ritmo del consumo y los

ovulatorio en la mujer. cambios de este.
QUIRURGICAS Las cirugias para Problemas a corregir  Estos tratamientos no

corregir falencias en
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aparato  reproductor
femenino en su
mayoria se puede
realizar por via

endoscOpia bien sea
por laparotomia o por
histerectomia,
mediante  incisiones
muy pequefias.
Procedimientos
ambulatorios bajo
anestesia general con
una recuperacion
corta de 5 a 10 dias.

Endometriosis
Miomas

Adherencias

Pdlipos endometriales
Hidrosalpinx
Anomalias uterinas

Reversion de cirugia
esterilizante

fertilidad, también
ayudan a mejorar la
salud y condiciones de
vida, algunos
procedimientos  van
acompafados de
medicamentos  para
estimular la
produccion de 6vulos
y deben darse los
cuidados necesarios
para que la
intervencién obtenga
resultados positivos y

se logre el embarazo.

4+ Soluciones Médicas

Existen distintas técnicas médicas que tiene como fin menguar los efectos de los
problemas de infertilidad. Por ejemplo, para ciertos trastornos, se han recetado
medicamentos u hormonas para mejorar la fertilidad, las cuales ayudan a mejorar
la ovulacion e incrementan la producciéon de ciertas hormonas. “El Clomifeno, las
gonadotropinas y la Bromocriptina son las drogas desarrolladas para mejorar la
fertilidad mas utilizadas en todo el mundo”3*. También se utilizan técnicas de
terapias, medicacién, tratamientos homeopaticos, entre otros, para tratar los
padecimientos que causan la infertilidad en las personas, dado que como lo
mencionamos anteriormente si se tratan las enfermedades asociadas o no con los
organos reproductores, se puede lograr disminuir el efecto que estas tienen en la

posibilidad de ser fértil.**

+ Soluciones Quirlrgicas

Para algunas situaciones como la endometriosis, la cirugia es una excelente

opcion, por otra parte cuando las mujeres tienen sus Trompas de Falopio “atadas

#sitio web Doctor Diaz http://www.drgdiaz.com/ecolinfertilidad.shtml
34 http://foro.enfemenino.com/forum/maternd/  f77699 matern4-Informacion-medicamentos-para-
la-fertilidad.html
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0 unidas” también deberian someterse a un procedimiento quirdrgico a fin de
revertir la ligadura de trompas. No obstante, existen casos en los que la cirugia es
suficiente o debe complementarse con otros procedimientos, medicamentos y/o
tratamientos.

A pesar de que la mayor parte de los tratamientos desarrollados para mejorar la
fertilidad se centran en las mujeres, existen varios tratamientos exitosos
disponibles para los hombres. Una gran cantidad de hombres han decidido
someterse a una cirugia de reversion de la vasectomia para poder recuperar su
fertilidad. Otros han preferido someterse a diferentes alternativas para revertir una
vasectomia. Por otro lado, aquellos hombres que presentaran un bajo conteo
espermatico o que no producen esperma para sus eyaculaciones deben
someterse a diferentes técnicas especialmente disefiadas para la recuperacion
quirargica de espermatozoides, mientras que los que no pueden eyacular por si
mismos seguramente preferiran recurrir a la electro-eyaculacion rectal, que los

ayudaria a producir diversas muestras de esperma.

Laparoscopia Operatoria: Permite la correccion quirargica de las anormalidades
observadas durante la laparoscopia diagnostica. Esta intervencion realizada a
través de pequefas incisiones en el abdomen y en la cual se utiliza instrumental
quirdrgico especializado, puede corregir problemas como algunas obstrucciones
de las trompas, extirpar quistes ovaricos o miomas, liberar adherencias y
tratamiento de endometriosis. Este procedimiento ambulatorio ha tenido efectos
positivos tanto para lograr la fecundacion natural, como para mejorar la salud

reproductiva general de las mujeres.

Histeroscopia Operatoria: Permite el tratamiento de las anormalidades
observadas en la histeroscopia diagndéstica, como son la reseccion de miomas y
polipos del endometrio, seccion de sinequias (adherencias) y correccion de
anomalias uterinas. Se realiza en el mismo acto quirdrgico de la laparoscopia o
histeroscopia diagndéstica, con una duracion de entre 30 a 60 minutos y es

78



ambulatoria. Los resultados de esta intervencion son benéficos tanto para mujeres

fértiles, infértiles como estériles.

Biopsia Testicular o Aspiracion del epididimo: Son procedimientos quirdrgicos
para los hombres con azoospermia (ausencia de espermatozoides), busca
espermatozoides directamente en el testiculo o en el epididimo, disecando o
disgregando pequefios cortes de testiculo, permitiendo buscar espermatozoides
gue se puedan congelar, para realizar posteriormente la técnica de reproduccién
asistida denominada ICSI. Se realiza bajo anestesia local o general, segun

indicacion médica, es de forma ambulatoria y con bajas complicaciones.

Varicocelectomia: EIl varicocele es la dilatacion de las venas que rodean al
conducto deferente las cuales reciben la sangre que viene del testiculo, lo que
provoca un aumento de la temperatura local y en algunos casos llega a interferir
con la calidad de los espermatozoides. Esta situacion se puede corregir con la
Varicocelectomia, que consiste en ligar o extirpar dichas venas varicosas. Los
resultados de la cirugia en términos de fertilidad, son diversos a nivel mundial. El
tiempo méaximo de espera para presentar mejoras del espermograma es hasta de
un afio después de la cirugia, en caso de no presentar cambios, ni presentarse el

embarazo espontdneamente, se podra acudir a una TRMA.

Vasovasostomia: En algunos pacientes, los espermatozoides no salen en el
eyaculado, sea por una obstruccién del conducto deferente o de la union del
mismo con el epididimo (reservorio de espermatozoides anexo al testiculo). Esta
obstruccion puede ser espontanea o adquirida por la vasectomia. El procedimiento
reconstructivo consiste en restablecer esta comunicacion, para permitir la salida
de los espermatozoides. Es una técnica con bajo riesgo, con efectividad del 50 %
en reaparicion de espermatozoides en el semen y debe ser realizada por un

urélogo con amplia experiencia en técnicas de microcirugia.
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2.6. Teécnicas de Reproduccion Medicamente Asistida

También conocidas como TRMA, son procedimientos donde se manipula
ginecolégicamente las células sexuales femeninas y/o masculinas, con el fin de
corregir o sustituir procesos que presentan fallas en el organismo reproductor,
consisten en una serie de alternativas que permiten ser madres o padres a
aquellas personas que por diversos motivos no pueden concretarlo de forma
natural o con ayuda de las soluciones médicas y quirdrgicas mencionadas en el

numeral anterior.

Las TRMA comprenden todos los tratamientos o procedimientos para lograr un
embarazo efectivo. Las técnicas de baja complejidad son aquellas que tienen
como objetivo la unién del 6vulo con el espermatozoide dentro del aparato de
reproduccion femenino, por ejemplo la estimulacion ovérica y la inseminacion
intrauterina. Las técnicas de alta complejidad son aquellas que tienen como
objetivo la union entre el Ovulo y el espermatozoide por fuera del sistema
reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion in vitro, y sus diferentes
variaciones entre otras técnicas, en la mayoria de las técnicas se comienza por
hacer una estimulacion de los ovarios y capacitacion del liquido seminal, mediante
el uso de hormonas y medicamentos, que contribuyen al 6ptimo desarrollo del

procedimiento.

Existen aproximadamente, unas trece TRMA para las parejas con esterilidad, que
desean tener hijos. Las mas usadas, son principalmente la Inseminacion Atrtificial y
la Fecundacion in Vitro, sobre las cuales haremos énfasis. Otras técnicas menos
usadas son: la Inyeccion Intracitoplasmética de espermatozoides(ICSl), la
transferencia de embriones congelados, el alquiler de vientre mejor conocido como

maternidad subrogada y la donacién de ovocitos.**

% http://umm.edu/health/medical/spanishpreg/antes-de-quede-embarazada/terapias-y-tratamientos-
para-la-infertilidad
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A continuacién mostraremos una tabla resumen donde se ilustran las técnicas mas

comunes Yy sus principales caracteristicas, posteriormente se expondran algunas

técnicas con mayor detalle.

Tabla 3. Resumen de TRMA

Homologa o
Conyugal
INSEMINACION Heterol d
ARTIFICIAL — elerologa o de
A Donante

con Gvulos propios
y semen de la
pareja (FIV propia)

con 6vulos de
donante y semen
de la pareja
con Gvulos propios
y semen de
FECUNDACION donante
IN VITRO -FIV
con 6vulos de
donante y semen

de donante

FECUNDACION

CON MICRO Es una variacion
INYECCION - de la FIV
ICSI

4+ Inseminacion Artificial

Introduccién de
espermatozoides sanos con la
ayuda de un catéter al aparato
reproductor femenino, bien sea
de la pareja o de un donante.

La fecundacion del 6vulo y
espermatozoide se realiza fuera
del dtero, es decir en un
laboratorio y luego se implanta
el embrién en el vientre para la
gestacion.

Puede darse la gestacion en el
vientre de la futura madre o en
el de una mujer que alquila su
vientre (maternidad subrogada).

cuando se practica con
muestras de células
favorables, descartando

cualquier anomalia o alteracién
, Se trata de la inyeccion intra-
citoplasmética esperma
morfolégicamente
seleccionados, en inglés-IMSI

El uso de la ICSI (en inglés) es
la inyeccion intracito-
plasmatica, permite insertar un
espermatozoide en el ovulopara
lograr la fecundacién directa.

Es utilizada en caso de
infertilidad masculina,
también por madres solteras
0 mujeres homosexuales.
Existen riesgos sicoldgicos
para el padre y el hijo cuando
hay un donante y se conoce
g el hijo no es bioldgico.

La fecundacion puede
realizarse una vez se han
seleccionado los Ovulos y
esperma de los futuros
padres o de donantes en
Optimas condiciones.

Se debe tener gran cuidado
con el uso de las muestras y
la seleccion de gametos,
para evitar alguna alteracion
genética que pueda darse
durante la fecundacion.

Para esta técnica solo se
requiere un ovulo y un
espermatozoide en buenas
condiciones,

Se trata de imitar la reproduccion natural, dentro del atero, facilitando a los

espermatozoides la llegada al lugar adecuado en el momento de la ovulacion. Se
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acude a la inseminacion artificial cuando los espermatozoides tienen dificultades
para llegar hasta el Utero, ya sea por un obstaculo o por falta de cantidad o calidad
del esperma, la inseminacion puede darse en el vientre de la madre o en el de una
sustituta que lo alquila Unicamente para tal fin. Cuando la inseminacion artificial se
hace con el semen de la pareja, se llama Inseminacion Artificial Conyugal o IAC.
En el caso de que no se puede recuperar suficientes espermatozoides de la
pareja, 0 no hay pareja masculina, se busca un donante anoénimo, es lo que se
llama Inseminacion Artificial de Donante o IAD. Esta técnica es béasica y muy
sencilla, ofrece muy buenos resultados. Pero hay casos donde la técnica no da
resultados positivos y se debe recurrir a la Fecundacién in vitro.* Luego de
multiples procedimientos, los médicos han identificado y sintetizado las principales
dificultades que presenta esta técnica, en cuantos a factores éticos, sicologicos y

clinicos.®’

Para el caso de la Inseminacién Artificial Conyugal

“Su eficacia es cuestionable, sobre todo en casos de infertiidad masculina de
causa no bien definida.

La preocupacion que la manipulaciéon del semen pueda ser utilizada para la
seleccion del sexo, separando los espermatozoides portadores del cromosoma X

oY, lo cual no se considera seguro ni ético.

El riesgo de la "tecnificacion" de la reproduccion, al separar la procreacion de su
expresion sexual”.

Frente a la Inseminacion Artificial de Donante

“La posibilidad de crear problemas psicolégicos en el esposo, la mujer receptora
y/o el donante, si este ultimo es identificado o conocido.

3 hitp://www.fecundar.com/index.php/es/tratamientos/inseminacion-artificial
37 http://www.portalmedico.org.br/biblioteca virtual/des etic/16.htm
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El riesgo de transmision de afecciones genéticas graves o enfermedades
infecciosas por el uso de semen donado. El esposo también puede verse
afectado.

La posibilidad de consanguinidad por el uso excesivo de mismo donante.

Los efectos psicologicos en el nido. Este incluye la afectacion de las relaciones
interpersonales por la necesidad de querer mantener el secreto sobre el origen del
nifo. Puede haber afectacion del bebé, si en forma accidental llegar a conocer su
origen”.

+ Fecundacion in Vitro

La fecundacion in vitro permite fecundar 6vulos con espermatozoides fuera del
Utero, en el laboratorio (bebé probeta). Si los évulos de la mujer estan en buen
estado se extraen y se ponen en contacto con los espermatozoides para
fecundarlos. Una vez fecundado, el 6vulo se convierte en pre embrion y se coloca
en el Gtero para que siga su desarrollo. Cuando hay sospecha que puede haber
alteraciones en los espermatozoides, se puede seleccionar soélo los
morfologicamente sanos, es lo que se conoce como Inyeccion intracitoplasmatica
de espermatozoides morfologicamente seleccionados o IMSI, en inglés
(Intracytoplasmicmorphologically-selectedsperminjection). Al igual que en la
inseminacion artificial, en la fecundacion in vitro el semen puede ser de la pareja o

de un donante, que en la mayoria de los casos es anénimo.

Es posible que una mujer no produzca 6vulos o que estos no estén en Optimas
condiciones. En ese caso, una donante anonima aporta sus évulos y se insemina
con un espermatozoide, de la pareja o de un donante, luego se coloca en el Utero
para que siga su desarrollo. Con este procedimiento, 6 de cada 10 mujeres

cumplen su suefio de ser madre.
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En esta técnica se aplica como tratamiento cuando hay diagnosticos donde existe
una obstruccion permanente en las trompas de Falopio, se han extirpado, o hay
presencia de endometriosis, asi mismo, en casos donde la concepcion natural
tiene bajas probabilidades. La posibilidad de embarazos exitosos con este
tratamiento es del 40% en el caso de mujeres menores de 35 afios. Soélo en el 1%

de los casos presenta riesgos que requieren observacion médica.

Hasta el momento se han desarrollado diversos tipos de Fecundaciones in vitro,
para atender las clases de infertilidad de acuerdo al miembro de la pareja que
padezca la infertilidad, y dependiendo de el origen de los gametos femeninos o

masculinos (6vulos y espermatozoides).

4+ Fecundacion in Vitro con microinyeccion intracitopl asmatica (ICSI)

Esta técnica consiste en fecundar el évulo mediante la micro-inyeccion de un
espermatozoide en su interior. Los pasos previos y posteriores del procedimiento
son exactamente iguales al de una fecundacién in vitro clasica, s6lo cambia la
forma como se insemina. Para realizar la ICSI se trabaja s6lo con un
espermatozoide por 6vulo, mientras que en una fecundacion in vitro convencional

sin ICSI, son necesarios entre 50.000 y 100.000 células sexuales.

La ICSI se desarroll6 a partir de 1992 para tratar principalmente casos de
esterilidad masculina o anomalias en el esperma: azoospermia (ausencia de
espermatozoides), oligozoospermia (baja concentracion de espermatozoides),
astenozoospermia (baja movilidad) o la teratozoospermia (pocos espermatozoides

con la morfologia adecuada).

2.7. Acceso a los procedimientos.
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Dentro de los principales problemas que se presenta con las TRMA se encuentran
el dificil acceso a los tratamientos por el factor econdémico pues el manejo de la
infertilidad, implica grandes cantidades de dinero para su experimentacion e

implementacion.

En Colombia actualmente los costos de estos procedimientos oscilan entre los 3 y
25 millones de pesos, dado que la mayoria requieren la realizacion de varios
procesos para un mismo tratamiento. Las TRMA son complejas y relativas para
cada organismo, por lo que el nimero de intentos y cantidad de medicacion puede
variar, lo cual incrementa el precio total. Asi mismo, no existe una regulacion sobre

los precios de los insumos, bienes y servicios relacionados con estas practicas.

Tabla 4. Costos aproximados de un tratamiento pori  nfertilidad
FIV 9,100,000
ICSI (incluye FIV) 10,500,000
Semen de donante para ICSI 640,000
Medicacién FIV-ICSI aprox. 3,500,000
Ovo donacion 14,000,000
4 ciclos de FIV o ICSI (multiciclo) 23,000,000
Inseminacion Intrauterina 1,100.000
Inseminacion intrauterina con semen donado 2,100,000
Medicacién de Inseminacion aprox. 1,000,000
Crio preservacion de ovocitos 6,900,000
Almacenamiento 1 aino 1,100,000
Medicacion crio preservacion ovocitaria 3,500,000
Crio preservacion de Semen (5 muestras) 1,180,000
Almacenamiento anual 900,000
Vitrificaciéon de embriones 400,000
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Almacenamiento 1 ano 1,100,00
Fuente. Tomado del Proyecto de Ley 109 de 2013

Otra dificultad radica en el ndmero de instituciones que pueden ofrecer los
mencionados tratamientos, para el caso de las TRMA, solo existen en Colombia
11 centros médicos especializados, debidamente registrados que brindan
tratamientos de baja y alta complejidad para lograr una concepcion de forma
artificial, de acuerdo a los registros de la Red Latinoamericana de Reproduccion
Asistida—REDLARA%®,

Nuestro pais no cuenta con un registro Unico de entidades y centros
especializados en fertilidad donde las parejas puedan consultar las instituciones a
las que pueden confiar su salud reproductiva, hasta ahora, la alternativa mas
proxima es consultar si el centro cuenta con el certificado de calidad de procesos
de Icontec 1SO 9000 o buscar la garantia de la REDLARA, al consultar el registro

de centros avalados, disponible en su sitio web: redlara.com.

Tabla 5. Centros de Fertilidad en Colombia

CONCEPTUM - Unidad de Fertilidad del Country Ltda.
FECUNDAR

InSer - Instituto de Fertilidad Humana sede Medellin
InSer - Instituto de Fertilidad Humana sede Pereira
InSer - Instituto de Fertilidad Humana sede Bogota
Instituto de Reproduccion Humana PROCREAR Ltda.
MEDIFERTIL Programa de Medicina Reproductiva

O N o L AW

Procreacion Médicamente Asistida Ltda.

Bhttp://www.redlara.com/aa_espanhol/quem_centros.asp
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9. PROFAMILIA
10. Unidad de Medicina Reproductiva - Centro Médico IMBANACO

11. Asociados en Fertilidad y Reproducciéon Humana

Esta evidencia nos lleva a pensar, que los pocos centros médicos que brindan
estos servicios y la escasa formacion especializada sobre la materia, hace que los
costos sean elevados, limitan el acceso y el derecho principalmente a las clases

privilegiadas, quienes con seguridad pueden acceder a estos tratamientos.

Existe también un riesgo latente sobre la practica y manipulacion de personal no
calificado para estos tratamientos, lo que hace necesario que, con caracter
urgente, se establezcan controles que regulen el actuar tanto de quienes realizan

la practica, como de quienes son beneficiarios.

Toda la practica médica, clinica y sicolégica esta sujeta a una legislacion integral
en materia de salud o a cddigos de conducta deontolégica. Aquellos centros o
profesionales que practiquen las técnicas de la concepcidn asistida estan sujetos a

regulaciones especificas, y provistos de la acreditacion adecuada.
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3. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD (2000 — 20 14)

Desde el afio 2000, la Corte Constitucional se ha venido pronunciando respecto a
los tratamientos para la infertilidad y su proteccion excepcional via accion de
tutela. A la fecha tiene una linea jurisprudencial, a nuestro parecer, medianamente
definida y el avance, porque lo podemos llamar asi, ha tenido todo que ver, con la
evolucion del derecho a la salud, desde ser solo un derecho de segunda
generacion de no aplicacion prima facie, hasta su actual categorizacion ius
fundamental, y con el reconocimiento de que los derechos reproductivos, son
verdaderos derechos humanos que se encuentran principalmente en cabeza de

las mujeres,

3.1. Problema Juridico

¢ Se vulneran los derechos reproductivos de la mujer cuando se le niegan
examenes diagnoésticos, medicamentos o procedimientos quirdrgicos para
combatir una enfermedad en su aparato reproductivo que produce por si misma
una afeccion de su salud y que de manera derivada puede ser la causa de la
infertilidad, argumentando que son tratamientos para la infertilidad, por la falta de

especificidad en las exclusiones del POS?

3.2. Nicho citacional:

1. Corte Constitucional, sentencia T-009-14. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, cita: T-
857-09, T-760-08, T-752-07, T-946-02, T-1104-00.
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. Corte Constitucional, sentencia T-525-11. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

cita: T-550-10, T-226-10, T-870-08, T-760-08, T-946-07, T-752-07, T-636-
07, T-605-07, T-901-04, T-242-04, T-946-02, T-572-02, T-1104-00.

. Corte Constitucional, sentencia T-644-10. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
cita: T-890-09, T-424-09, T-870-08, T-760-08, T-752-07, T-605-07, T-242-
04, T-512-03, T-946-02, T-689-01, T-1104-00.

. Corte Constitucional, sentencia T-550-10. M.P. Humberto Antonio Sierra

Porto, cita: T-870-08, T-946-07, T-752-07, T-1104-00.

. Corte Constitucional, sentencia T-249-10. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, cita: T-

760-08, T-946-07, T-636-07, T-605-07, T-242-04, T-512-03.

. Corte Constitucional, sentencia T-226-10. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo,

cita: T-870-08, T-946-07, T-752-07, T-636-07, T-605-07, T-901-04, T-572-
02, T-1104-00.

. Corte Constitucional, sentencia T-890-09. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
cita: T-424-09, T-870-08, T-760-08, T-946-07, T-752-07, T-636-07, T-605-
07, T-901-04, T-242-04, T-512-03, T-572-02, T-689-01, T-1104-00.

. Corte Constitucional, sentencia T-857-09. M.P. Nilson Pinilla Pinilla, cita: T-

760-08, T-752-07, T-946-02, T-1104-00.
. Corte Constitucional, sentencia T-424-09. M.P. Jorge Ignacio PreteltChajub,

cita: T-760-08, T-946-07, T-752-07, T-605-07, T-901-04, T-242-04, T-512-
03, T-946-02, T-572-02, T-1104-00.
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10.Corte Constitucional, sentencia T-870-08. M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza, cita: T-760-08, T-946-07, T-752-07, T-636-07, T-901-04, T-572-
02, T-1104-00.

11.Corte Constitucional, sentencia T-760-08. M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza, cita: T-752-07, T-946-02, T-689-01.

12. Corte Constitucional, sentencia T-946-07. M.P. Jaime Cordoba Trivifio, cita:
T-636-07, T-605-07, T-901-04, T-572-02.

13.Corte Constitucional, sentencia T-752-07. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, cita: T-512-03, T-946-02, T-572-02, T-689-01, T-1104-00.

14.Corte Constitucional, sentencia T-636-07. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, cita: T-901-04, T-242-04, T-512-03, T-572-02, T-689-01, T-1104-00.

15.Corte Constitucional, sentencia T-605-07. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto, cita: T-901-04, T-242-04, T-512-03, T-572-02, T-689-01, T-457-01, T-

1104-00.

16.Corte Constitucional, sentencia T-901-04. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, cita: T-242-04, T-512-03, T-572-02, T-946-02, T-689-01.

17.Corte Constitucional, sentencia T-242-04. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, cita:
T-512-03, T-946-02, T-572-02, T-689-01, T-1104-00.

18.Corte Constitucional, sentencia T-512-03. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett, cita: T-946-02, T-572-02, T-689-01, T-1104-00.
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19.Corte Constitucional, sentencia T-946-02. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, cita: T-572-02, T-689-01, T-1104-00.

20.Corte Constitucional, sentencia T-572-02. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, cita: T-689-01, T-457-01, T-1104-00.

21.Corte Constitucional, sentencia T-689-01. M.P. Jaime Cérdoba Trivifo, cita:
T-1104-00.

3.3. Aplicacion de la ingenieria de reversa

Corte Constitucional, sentencia T-009-14. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
Corte Constitucional, sentencia T-525-11. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

Corte Constitucional, sentencia T-644-10. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

A

Corte Constitucional, sentencia T-550-10. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.

Corte Constitucional, sentencia T-249-10. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

Corte Constitucional, sentencia T-226-10. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
Corte Constitucional, sentencia T-890-09. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

Corte Constitucional, sentencia T-857-09. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

© © N o O

Corte Constitucional, sentencia T-424-09. M.P. Jorge Ignacio PreteltChajub.

10.Corte Constitucional, sentencia T-870-08. M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.

11.Corte Constitucional, sentencia T-760-08. M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.

12. Corte Constitucional, sentencia T-946-07. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

13.Corte Constitucional, sentencia T-752-07. M.P. Clara Inés Vargas

Hernandez.
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14.Corte Constitucional, sentencia T-636-07. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.

15.Corte Constitucional, sentencia T-605-07. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.

16.Corte Constitucional, sentencia T-901 de 2004. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

17.Corte Constitucional, sentencia T-242-04. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

18.Corte Constitucional, sentencia T-512-03. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett.

19.Corte Constitucional, sentencia T-946-02. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

20.Corte Constitucional, sentencia T-572-02. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

21.Corte Constitucional, sentencia T-689-01. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

22.Corte Constitucional, sentencia T-457-01. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

23.Corte Constitucional, sentencia T-1104-00. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

3.4. Sentencia fundadora de linea

Si bien es cierto que la Corte Constitucional hace una mencién somera de los
Derechos Reproductivos en la sentencia T-689-01, es en la T-605-07 donde hace
un amplio e importante recuento de como se han venido gestando, reconociendo,
promoviendo y protegiendo los derechos reproductivos en virtud de los diversos
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a la vez que sefala la
definicion, aun en construccion, dada por la CIPD y el deber adquirido por los
Estados Parte en la CEDAW, de garantizar la salud reproductiva y la auto
determinacion reproductiva. En atencién a lo anterior, sefiala que los derechos
reproductivos, dado su caracter de derechos humanos, han pasado a ser parte de

nuestra Constitucion. Asimismo, establece que la Corte tiene una linea
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jurisprudencial en punto de la procedencia excepcional de la accién de tutela para

ordenar lo que ellos llaman tratamientos para la infertilidad en dos eventos:

1. Cuando se presente afectacion del principio de la continuidad en la prestacion
del servicio y 2. Cuando la infertilidad sea producida por otras patologias que
configuren la afectacion de derechos fundamentales como la salud, la integridad
personal o la vida en condiciones dignas .Ademas, establece que la accionante
debe cumplir con los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional

para inaplicar el POS (4 requisitos).

3.5. Sentencia confirmadora de linea

Es en la sentencia T-636-07, que el M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, hace un
analisis mucho mas extenso de los derechos reproductivos, su categorizacion
como derechos humanos en los diversos instrumentos internacionales, ICPD,
CEDAW entre otros, y la constitucionalizacion de los mismos en nuestro pais en
razén a su aprobacion por parte del Congreso y en atencion al articulo
93constitucional que obliga a complementar y actualizar la normatividad interna
con dichos instrumentos. lgualmente reitera la jurisprudencia de la Corte sobre la
procedencia de la accion de tutela para reconocer derechos reproductivos
excluidos del POS: aqui ya establece las tres circunstancias excepcionales que en
adelante se tendran para que proceda la accion de tutela: 1. Cuando se presente
afectacion del principio de la continuidad en la prestacion del servicio; 2. Cuando
la infertilidad sea producida por otras patologias que configuren la afectacion de
derechos fundamentales como la salud, la integridad personal o la vida en
condiciones dignas y; 3. cuando se requiere la practica de examenes diagndésticos
para precisar una condicion de salud de una mujer asociada a la infertilidad.
Reitera que la deprecante debe cumplir con los requisitos establecidos por la

jurisprudencia constitucional para inaplicar el POS: 1. la falta del servicio de salud
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vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo
requiere; 2. el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido
en el plan obligatorio, o que pudiendo ser sustituido, el sustituto no obtenga el
mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando tal nivel sea
necesario para proteger la vida y la integridad personal del paciente; 3. el
interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo
beneficie; y 4. el servicio de salud ha sido ordenado por un médico adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esta

solicitandolo.

3.6. Sentencia Arquimédica o punto de apoyo

La sentencia T-890-09 del M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, muestra ya la posicion
dominante y reiterada de la Corte en relacion con la accion de tutela y los
tratamientos para la infertiidad como parte de los derechos reproductivos,
insistiendo en que si bien esta es improcedente, encuentra su excepcion en los
tres casos mencionados en la sentencia T-636-07 y se permite hacer un estudio
especial sobre la infertilidad primaria y secundaria. Asimismo, insiste que a mas de
encontrarse en alguno de los tres eventos debe cumplir las cuatro subreglas de
interpretacion que ha establecido la jurisprudencia constitucional para inaplicar el
POS, que también fueron sefialadas en la sentencia T-636-07. También sefala la
Corte que el deseo de conformar una familia que manifiestan las deprecantes
puede ser suplido a través del proceso de adopcion que establece la Ley 1098 de
2006, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, hecho este que no se presenta en

las sentencias fundadora y confirmadora de linea.
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3.7. Sentencias desestimatorias de los derechos rep  roductivos.

Las razones para desestimar la proteccion de los derechos reproductivos en estos

once fallos mantienen una estrecha relacién con la evolucion jurisprudencial del

derecho a la salud y la procedencia de su amparo a través de accion de tutela.

Las razones para desestimar el amparo de los derechos reproductivos son las

siguientes:

VI.

Porque el deber del Estado con sus asociados no puede encaminarse a
facilitarle mediante una accion positiva el derecho a la maternidad de una
mujer cuya funcion procreadora no puede ejercerse normalmente por causa
no imputable al ente estatal.

Porque los tratamientos de infertilidad estan excluidos del POS en razon al
legitimo desarrollo de una facultad de configuracién legal sino que ademas
es totalmente coherente con la necesidad de implementar un SGSSS que
se atenga al principio de universalidad y a su garantia a todos los
habitantes del territorio colombiano y no existe violacion de derechos
humanos.

Porque solamente cuando el Estado sea capaz de garantizar el goce de
derechos esenciales al ser humano, puede pensarse en desarrollar politicas
tendientes al aseguramiento de los derechos de desarrollo progresivo (Il
generacion), ya que el alto costo de este tipo de tratamientos supone una
disminucion en el cubrimiento de otras prestaciones prioritarias.

Porque el derecho a la salud no es absoluto y, por lo tanto, el POS no tiene
gue ser infinito sino que puede circunscribirse a cubrir las necesidades y a
las prioridades de salud determinadas por los 6rganos competentes para
asignar de manera eficiente los recursos escasos disponibles.

Porque los derechos prestacionales como la salud, solo pueden ser
protegidos mediante tutela cuando por conexidad se viola uno fundamental.
Porque existe otro mecanismo que la propia Constitucion y la ley ofrece: La
Adopcién, por lo tanto, se puede concluir que ante otra opcion para la
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conformacion del nucleo familiar, no es obligacién del Estado garantizar la

procreacion.

1. T-1104-00. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Luz Aida Sanchez Hernandez. Cotizante.
Derechos vulnerados: La vida e integridad personal, la salud y la seguridad social.
Solicita: Laparoscopia operatoria para recanalizar trompa de Falopio izquierda por
sindrome adherencial.
| instancia: CONCEDE.
Il instancia: REVOCA Y NIEGA.
Corte Constitucional: NIEGA por la causal I, a mas de declarar que ya habia
HECHO SUPERADO vy reitera que puede acudir a la adopcion (VI).

2. T-689-01. M.P.Jaime Cordoba Trivifio.
Nayibi Renddn Rivera. Cotizante
Derechos vulnerados: La vida y la salud reproductiva.
Solicita: Laparoscopia operatoria por hidrosalpinx (alteracién en la que una o las
dos trompas de Falopio de la mujer se encuentran bloqueadas y dilatadas debido
a una acumulacioén de liquido en su interior, generalmente como consecuencia de
una infeccién previa) en su trompa de Falopio derecha.
| instancia: NIEGA

Corte Constitucional: NIEGA por doble via, es decir, por la causal 1 y Il.

3. T-946-02. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Lurdes Sinisterra Quintana. Cotizante.
Derechos vulnerados: La salud, la seguridad social y su derecho a la maternidad.
Solicita: Segunda etapa de inseminacion y fertilizacion in vitro.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: REVOCA Y CONCEDE.
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Corte Constitucional: NIEGA por doble via, esto es por la causal | y lll y ademas le

dice que puede acudir a la adopcion (1V).

4. T-512-03. Eduardo Montealegre Lynett.
Erlinda Mogollon Vargas. Cotizante.
Derechos vulnerados: La salud y al desarrollo de todas las facultades inherentes al
ser humano, en especial su condicion de muijer.
Solicita: Salpingoplastia para liberar trompa de Falopio derecha que se encuentra
obstruida.
| instancia: NIEGA
Il instancia: NIEGA
Corte Constitucional: NIEGA por las causales I, lll y V.
Salvamento de voto: Como los derechos humanos y las libertades fundamentales
son indivisibles e interdependientes, igual atencion y urgente consideracion debe
brindarse a la implementacion, promocién y proteccién de los derechos civiles y
politicos, asi como de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Los
derechos humanos, imponen tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados

Partes: la obligacion de respetar, proteger y cumplir.

5. T-242-04.Jaime Cordoba Trivifio.
Rosario Salinas Valenzuela. Cotizante.
Derechos vulnerados: La igualdad, la integridad fisica, la vida digna, la dignidad
humana y la confianza legitima por la omision de la EPS, consistente en no
continuarle el tratamiento de fertilidad que requiere, a pesar de haberlo solicitado.
Solicita: Que le continten pagando el tratamiento de fertilizacion in vitro que ella
inicio con su peculio, porque en la EPS le dieron esperanzas sobre poder
concebir.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: REVOCA Y CONCEDE.
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Corte Constitucional: NIEGA por doble via, es decir, las causales Il y V,
igualmente porque no puede exigirsele a la EPS una continuidad en la prestacion
del servicio publico de salud toda vez que la accionante principio el tratamiento por
Su cuenta, con especialistas extrafios a aquélla, y el hecho de que un médico
adscrito a la entidad le haya dado esperanzas sobre la posibilidad de procrear, no
le genera a la EPS responsabilidad alguna. Ademas existia un HECHO
SUPERADO por cuanto la peticionaria habia canceladode su peculio el

tratamiento para infertilidad. Razén adicional para denegar el amparo.

6. T-752-07. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
Denis Lucila Flores Calderon REGIMEN SUBSIDIADO.
Derechos vulnerados: La vida, la salud y la familia.
Solicita: Fertilizacion in vitro.
| instancia: NIEGA
Il instancia: NIEGA
Corte Constitucional: NIEGA con base en las causales I, Il y V y que puede acudir
a la adopcion (VI).

7. T-857-09. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
Darlyn Parra Caicedo. Cotizante.
Derechos vulnerados: A la familia.
Solicita: Fertilizacion in vitro por no tener trompas de Falopio.
| instancia: CONCEDE.
Il instancia: LA EPS NO IMPUGNO.
Corte Constitucional: NIEGA en razon a las causales |, 11 y 1ll. Como la EPS no
impugno el fallo el cual pudo haberse cumplido no s e podra retrotraer lo
actuado y se le dara la debida continuidad hasta su  perar toda la situacion
posibilitada con la fecundacion asistida. Asimismo, establece que para eso
esta la adopcion (VI). Por esto hay salvamento de voto, el magistrado considera
gue la accionante deberia pagarlo de su peculio para que no se desestabilice el
SGSSS. Enigual
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8. T-226-10. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
La Corte Constitucional acumula cuatro tutelas por lo siguiente:
Misma EPS demandada: Coomeva.
Mismos derechos vulnerados: La salud, la vida, y a la familia, asi como también
los derechos sexuales y reproductivos.
Misma solicitud: Fertilizacion in vitro.
| instancia: CONCEDE en tres de los cuatro casos y en el cuarto caso la
accionante apelo.
Il instancia: LA EPS NO IMPUGNO los tres casos y en el cuarto caso REVOCA Y
CONCEDE. Es decir, que a las cuatro accionantes los jueces de instancia les
concedieron la fertilizacion in vitro.
Corte Constitucional: NIEGA las cuatro tutelas, por las causales I, Il y IV.
Asimismo establece que La proteccién excepcional que se ha otorgado en la

realizacion de un tratamiento de fertilidad, tiene como objeto ese ncial sanear

o curar la causa gue produce la infertilidad o al m enos intentar hacerlo; por

cuanto lo que se ataca es la enfermedad que afecta la salud, la vida o la

integridad fisica de la mujer; eventos estos en los cuales se ha concedido el

amparo (subrayado y negrita fuera del texto). Por el contrario, el antecedente
jurisprudencial indica que cuando lo que se pretende es producir la fertilidad de
manera externa la proteccion solicitada ha sido negada. Las cuatro tutelas son del
2009 y la Corte las revisa en el 2010, y no indaga si los tratamientos ya se
realizaron o en qué estado se encuentran las cosas, tampoco establece si hay o

no hecho superado.

9. T-249-10. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
Adiela Tamayo Bedoya. REGIMEN SUBSIDIADO SISBEN Nivel 1.
Derechos vulnerados: La vida, la salud y la seguridad social.
Solicita: Practica de examen de progesterona y citologia cervico uterina, debido a

gue se encuentra sometida a un tratamiento para la infertilidad.
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| instancia: NIEGA porque ya habian autorizado el examen y la citologia.

Il instancia: NO FUE IMPUGNADA.

Corte Constitucional: NIEGA por HECHO SUPERADO. Pero reitera que los
tratamientos para la infertilidad se encuentran excluidos del POS por la causal 1l y,
de las pruebas allegadas se concluy6é que no era cierto que se hubiese iniciado

tratamiento para la infertilidad alguno.

10.T-550-2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Maritza Orozco Caicedo. Cotizante.
Derechos vulnerados: La salud, la vida y la familia.
Solicita: Fertilizacion in vitro.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: REVOCA Y CONCEDE.
Corte Constitucional: NIEGA por estar excluido del POS ya que existen razones
tanto normativas como desarrolladas por la jurisprudencia que justifican tal
negativa:l, Il y IV. De igual forma, de las pruebas allegadas a la Corte, se informo
gue el tratamiento se habia iniciado y que la accionante contaba con mas de 18
semanas de gestacién por lo que no se pueden retrotraer las cosas.
Adicionalmente,exhorta al juez de Il instancia a que observe minuc  iosamente
la linea jurisprudencial de la Corte en torno a est e tema,ya que no tuvo en
cuenta que para que proceda de manera excepcional por via constitucional la
autorizacion de dicho tratamiento se debid verificar tres supuestos desarrollados
por ésta Corporacion asi: 1. cuando el tratamiento una vez iniciado es suspendido
si mediar razén alguna; 2. cuando media el derecho de diagnostico y no se tiene
certeza sobre la enfermedad que padece la paciente; y 3. cuando la patologia de
infertilidad es una enfermedad secundaria, esto quiere decir que es un sintoma o

una consecuencia de otra enfermedad.

11.T-009-14. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
Jennifer Gomez Orrego. Cotizante

100



Derechos vulnerados: La salud y la integridad personal en conexidad con la vida y
en la impugnacién esgrime que no se debe olvidar que la Corte ha sefialado que el
pleno goce de la_ salud sexual hace parte del ejercicio de derechos

fundamentales, como el de formar libremente una familia y el de la pareja para
decidir sobre su procreacion, asi como los de la salud, vida digna, el libre
desarrollo de la personalidad.

Solicita: Fertilizacion in vitro, ya que por haber tenido tres embarazos ectopicos, le
fueron extraidas las trompas de Falopio.

| instancia: NIEGA.

Il instancia: NIEGA.

Corte Constitucional: NIEGA porque ya hay parametros por los cuales no se
ampara el acceso a la fertilizacion in vitro: I, 1, IV y VI

3.8. Sentencias estimatorias de los derechos reprod  uctivos.

Al igual que las desestimatorias el amparo de los derechos reproductivos en estas
sentencias tiene todo que ver con la evolucion jurisprudencial del derecho a la
salud y con el reconocimiento de que tanto el legislador como la administracion
deberan respetar los mandatos constitucionales y los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad 3. En otras palabras, si los derechos reproductivos son
derechos humanos, sera deber del legislador y de la administracion respetarlos y
determinar especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para
acceder a las mismas, las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de
financiacion, teniendo en cuenta que se debe atender, de modo prioritario, a
guienes mas lo necesitan, tal y como sucede con todos los derechos segun la
19,

jurisprudencia constituciona Ahora bien, en atencién a que los derechos

jz Sentencia T-739-02 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, pag.10.
Idem.
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reproductivos reconocen, protegen y amparan la autodeterminacién reproductiva y
el acceso a la salud reproductiva, también sera deber del legislador y de la
administracion respetarlos, protegerlos y por supuesto hacerlos cumplir.

Tal y como dijimos, el amparo de los derechos reproductivos se da con base en el
reconocimiento al derecho a la salud, pero sin olvidar que la exclusién de los
tratamientos para la infertilidad tiene razén de ser en: 1. Su alto costo que supone
una disminucion en el cubrimiento de otras prestaciones prioritarias; 2. Que el
derecho a la maternidad en la constitucion implica un deber de abstencién del
estado de intervenir en la decisiones relativas a la procreacion y unas obligaciones
positivas, como la proteccién de la mujer embarazada o la estabilidad laboral
reforzada, que no incluyen el deber de suministrar tratamientos que permitan la
procreacion; y 3. Que su exclusién del POS es un ejercicio legitimo de la libertad

de configuracion normativa.

Ahora bien, las razones para proteger los derechos reproductivos en estas diez
sentencias objeto de revision son:

l. Porque si bien es cierto que la salud es un derecho prestacional, es
susceptible del amparo constitucional en conexidad con otros derechos
fundamentales cuando: 1. La persona involucrada debe poseer un
derecho subjetivo a la prestacion que solicita y por tanto, la posicion
juridica que detenta le permite exigirle a otra el cumplimiento de la
obligacién; 2. El derecho que se reclama debe estar en conexion directa
con un derecho reconocido como fundamental y 3. que no exista otro
medio de defensa judicial o, que de existir, no resulta idéneo para evitar
la consumacion de un perjuicio irremediable.

Il. Porque con la accion de tutela se puede conseguir la extension del POS
en eventos relacionados con el suministro por parte de las EPS de
medicamentos y procedimientos médicos para el tratamiento de la
infertilidad en VIRTUD DE LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO: cuando
la EPS, o el médico tratante dan inicio al tratamiento, pero
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posteriormente deciden suspenderlo, sin que exista una justificacion
cientifica para tal decision.

M. Porque con la accion de tutela se puede conseguir la extension del POS
en eventos relacionados con el suministro por parte de las EPS de
medicamentos y procedimientos médicos para el tratamiento de la
INFERTILIDAD SECUNDARIA: originada por otro tipo de afecciones
fisicas que implican un deterioro a las condiciones de vida digna.

V. Porque la accion de tutela resulta procedente para solicitar un
tratamiento para la infertilidad en atencion al DERECHO AL
DIAGNOSTICO Y LA FALTA DE CERTEZA SOBRE LA ENFERMEDAD:
pues se impide determinar el tratamiento a seguir, a la vez que se puede

agravar la enfermedad y tornarse en irreversible.

CONDICION: Es menester enfatizar que ademas de que la accionante debe
encontrarse dentro de uno de los presupuestos Il, Il y IV debe reunir todos y cada
uno de los cuatro requisitos para autorizacion de procedimientos, medicamentos o
tratamientos excluidos del POS que la Corte ha establecido en su jurisprudencia,
gue se presentan cuando:1. que la falta del medicamento o tratamiento excluido,
vulnere o amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del sujeto; 2. que el medicamento, tratamiento o procedimiento
médico no pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el POS o que
pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el
excluido, siempre y cuando el nivel de efectividad sea el necesario para proteger
el minimo vital del paciente; 3. que el paciente no pueda sufragar el costo del
medicamento o tratamiento requerido, asi como que el enfermo no pueda acceder
a ellos por ningun otro sistema o plan de salud; y 4. que el medicamento o
tratamiento haya sido formulado o dispuesto por un médico adscrito a la EPS a la

cual se encuentre afiliado el paciente.
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1. T-457-01. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
Liliana Maria Garcia Watstein. Beneficiaria
Derechos vulnerados: la vida digna, la igualdad, la salud y la seguridad social.
Solciita: Practica de examenes de ANTICUERPOS, ANTILOS FOPIELES, ANTI
DNA, ANTICUAGULANTES, FD y TSH, requeridos para conocer las razones por
las cuales ha presentado dos abortos.
| instancia: NIEGA
Il instancia: NO FUE IMPUGNADA
Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE en atencion a la razon | y a que La
conexidad entre el derecho a la salud y el derecho a la vida digna y a la integridad
fisica en el caso examinado, no se deriva de la urgencia, pero si de la negligencia

en la prestacion del servicio de salud.

2. T-572-02. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Ely Esther Lopez Chinchilla. Cotizante
Derechos vulnerados: Libre desarrollo como mujer y a lograr la maternidad.
Solicita: Tratamiento de infertilidad, incluyendo las drogas o si es del caso
inseminacion artificial o bebé probeta.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: REVOCA Y CONCEDE ENTREGA DE MEDICAMENTO PERGONAL
PARA ESTIMULAR LA OVULACION.
Corte Constitucional: CONFIRMA. Inicialmente no fue seleccionada pero el
Magistrado Jaime Araujo Renteria ejercitd el derecho a la insistencia porque es
necesario que la Corte se pronuncie sobre el alcance del derecho de la pareja vy,
de manera patrticular, de la mujer, a concebir un hijo mediante asistencia cientifica.
Confirma en atencién a la razon Il y es importante resaltar que en el caso
examinado no es la EPS quien entrega el medicamento sino el médico motu

proprio entrega unas muestras gratis que él tenia en su consultorio.

3. T-901-04. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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Nasly Milena Daza Cujia. Cotizante

Derechos vulnerados: La vida, la seguridad social y la familia.

Solicita: Medicamento llamado Acetato de Leuprolide para reducir el tamafio de
miomas uterinos para no comprometer su utero.

| instancia: NIEGA

Il instancia: NIEGA

Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE NO SOLO EL MEDICAMENTO (S),
SINO TAMBIEN LOS PROCEDIMIENTOS MEDICOS NECESARIOS PARA
TRATAR SU DOLENCIA (MIOMASTOSIS UTERINA),porque en principio, la
exclusién de los tratamientos para infertiidad del POS no vulnera derecho
fundamental alguno de personas que genéticamente se encuentran imposibilitadas
para procrear, puesto que el Estado sélo se encuentra obligado a garantizar el
ejercicio pleno del derecho a la reproduccién respecto de aquellas personas
funcionalmente habilitadas o aptas para tal proposito, esto en virtud de la
configuracion del legislador para excluirlos por costosos. La razén para confirmar
el amparo es la Il porque lo que se busca con el tratamiento indicado es disminuir
el tamafio de los miomas para facilitar la cirugia y poderle asegurarle (sic) un

mejor futuro con respecto a su fertilidad y ademas cumple con LA CONDICION.

4. T-605-07. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
Marta Cecilia de las Salas Pérez. Cotizante
Derechos vulnerados: la salud, al libre desarrollo de la personalidad y a tener una
familia.
Solicita: Cirugia des obstructiva de las trompas de Falopio y retiro de adherencias
del ovario izquierdo.
| instancia: NIEGA
Il instancia: NO FUE IMPUGNADA.
Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE LA PRACTICA DE LA CIRUGIA
DESOBSTRUCTIVA DE LAS TROMPAS DE FALOPIO Y EL RETIRO DE
ADHERENCIAS DEL OVARIO IZQUIERDO en atencion a las razones | y Il a mas
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de que cumple con la CONDICION. Cita la Corte el CIPD de 1994 para establecer
la definicion de salud reproductiva: un estado general de bienestar fisico, mental y
social y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo sus funciones y procesos. En
consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o
no hacerlo, cuando y con qué frecuencia y también comprende el conjunto de
métodos, técnicas y servicios que contribuyen al bienestar y salud en ese campo a
través de la prevencion y la resolucidon de sus problemas...y los tratamientos para

la infertilidad.

5. T-636-07. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Blanca Isabel Posada Castafieda. Beneficiaria.
Derechos vulnerados: La vida, la salud, la dignidad humana y al libre desarrollo de
la personalidad.
Solicita: Realizar exdmenes de cariotipo materno y paterno para establecer cuales
son las causas de sus abortos.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: NIEGA.
Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE LA PRACTICA DE LOS EXAMENES
DE CARIOTIPO MATERNO Y PATERNO en atencion a las razones | y lll y a que
cumple la CONDICION. Asimismo, sefialo que los derechos reproductivos son
derechos humanos esencialmente amparados en el ambito internacional y que en
atencion a los articulos 93 y 94 superiores han adquirido la categoria de derechos
constitucionales fundamentales y que la salud reproductiva debe proteger el

sistema reproductivo en todos sus aspectos, funciones y procesos.

6. T-946-07. M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio
Diana Rocio Carvajal Garcia. Cotizante.
Derechos vulnerados: La salud, la vida digna y a la maternidad.
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Solicita: Laparoscopia operatoria por endometriosis.

| instancia: NIEGA.

Il instancia: NO FUE IMPUGNADO.

Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE LAPAROSCOPIA OPERATORIA en

atencion a las razones |, lll y a que cumple la CONDICION. No puede sostenerse

que la endometriosis sea una enfermedad exclusivame nte relacionada con la

infertilidad, sino que la infertilidad puede ser un a consecuencia de la

endometriosis, pero no la unica. _(Subrayado y negrita fuera del texto).

7. T-870-08. M.P. Manuel José Cepeda Espinoza
Marlen Cecilia Amézquita Lozano. REGIMEN SUBSIDIADO.
Derechos vulnerados: La vida, un nivel de vida adecuado, la salud, la asistencia
meédica, el bienestar y la igualdad.
Solicita: El medicamento Acetato de Leuprolide para el tratamiento de la
miomatosis uterina y adicionalmente que en adelante le sean suministrados todos
los medicamentos y tratamientos necesarios oportunamente y hasta que se
elimine toda posibilidad de riesgo para su vida y se haga realidad el nacimiento de
un hijo.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: NO FUE IMPUGNADA
Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE EL MEDICAMENTO ACETATO DE
LEUPROLIDE Y LOS DEMAS SERVICIOS QUE EL MEDICO TRATANTE
DETERMINE QUE SON NECESARIOS PARA EL TRATAMIENTO DE LA
MIOMATOSIS UTERINA, para esto solicito informacion sobre la enfermedad que
padece la accionante, sus sintomas y si esta es causante de la infertilidad o
viceversa, de lo que concluye que se genera una afectacion de la salud y la
integridad, asi como que omitir el tratamiento puede, con el paso del tiempo,
causar un deterioro severo del bienestar, que el medicamento no es de uso
exclusivo para tratar la infertilidad. Reiter6 las razones por las cuales los

tratamientos para la infertilidad estan excluidos del POS. No obstante acoge las
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razones Il y Il a méas de verificar que la accionante cumple la CONDICION. Pero
no se concederd la peticion de hacer realidad el nacimiento de un hijo porque el
deseo de conformar una familia puede ser suplido a través del proceso de

adopcion.

8. T-890-09. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Sandra Patricia Mayorga Osorio. Cotizante.
Derechos vulnerados: La salud en conexidad con la vida y la dignidad humana.
Solicita: Video laparoscopia operatoria para contrarrestarla endometriosis severa y
miomatosis uterina que la aquejan y el tratamiento de fertilizacion in vitro ICSI
| instancia: NIEGA.
Il instancia: NIEGA.
Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE VIDEO LAPAROSCOPIA
OPERATORIA PERO NO LA FERTILIZACION IN VITRO, previa reiteracion de
gue la exclusion de los tratamientos para infertilidad del POS no vulnera los
derechos fundamentales de las mujeres que no pueden procrear. Recurre a la
razon |, Il y lll a mas de verificar que cumple la CONDICION. Hace un recuento de
la infertilidad como enfermedad y los dos tipos de infertilidad y establece que hay
una linea jurisprudencial en relacién con la accion de tutela y los tratamientos para

la infertilidad y le recuerda a la accionante que el deseo de conformar_una

familia puede ser suplido a través del proceso de a dopcion. (Subrayado y

negrita fuera del texto).

9. T-644-10. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
Martha Yannet Manrique Sierra. Cotizante.
Derechos vulnerados: La salud en conexidad con la vida digna, a la familia y a sus
derechos sexuales y reproductivos.
Solicita: Se restablezca la continuidad en la prestacion del servicio tendiente a
desarrollar el programa de RMA asistida con 6vulo donado, para lo cual solicitd
gue se incluyan, en caso de requerirlo, las autorizaciones de medicamentos, de
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ayudas diagnosticas y de intervenciones quirdrgicas poco invasivas. Asi mismo,
pidi6 que el procedimiento continle en cabeza del ginecobstetra que la viene
tratando.

| instancia: NIEGA.

Il instancia: NIEGA.

Corte Constitucional: REVOCA Y CONCEDE LA CONTINUIDAD DEL
TRATAMIENTO DE FERTILIZACION IN VITRO CON OVULO DONADO QUE
FUE INICIADO, INCLUYENDO LOS EXAMENES DIAGNOSTICOS Y
MEDICAMENTOS QUE CONSIDERE NECESARIOS EL MEDICO PARA
LOGRAR LA CORRECTA IMPLANTACION DEL EMBRION EN EL UTERO DE LA
ACTORA. PERO PROCEDERA POR UNA SOLA VEZ Y NO SE AUTORIZA
RECOBRO AL FOSYGA. Toma esta decision con base en las razones I, Il a mas
de verificar que cumple con la CONDICION. En el caso bajo estudio la IPS,
autorizd motu proprio el inicio de la fertilizacion in vitro con ovulo donado y luego la
suspendid desconociendo asi el principio de integralidad que rige la prestacion de
los servicios de salud y violando el principio de continuidad en la prestacion del

servicio.

10.T-525-11. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
Diana Patricia Sanabria Gonzélez. Cotizante.
Derechos vulnerados: La dignidad humana, la vida, la salud, la seguridad social, el
libre desarrollo de la personalidad y la familia.
Solicita: Reanastomosistubarica/terminoterminal por microcirugia y suministrar los
medicamentos y/o procedimientos requeridos dentro del tratamiento, los gastos de
traslado y la exoneracidon de copagos y cuotas moderadoras.
| instancia: NIEGA.
Il instancia: NO FUE IMPUGNADA.
Corte Constitucional: CONCEDEREALIZAR LA MICROCIRUGIA TUBARICA,
ORDENADA POR EL MEDICO Y SUMINISTRE LOS MEDICAMENTOS
REQUERIDOS HASTA LA RECUPERACION DE LA CIRUGIA. Establece la Corte
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la evolucion jurisprudencial que ha sufrido el derecho a la salud: derecho social,
sujeto a un desarrollo progresivo; luego la teoria de la conexidad, pues se
consideraba por si solo no podia ser protegido a través de la tutela, sino que era
necesario demostrar la afectacion a un derecho fundamental; luego que sin
importar su caracter prestacional ostenta la condicién de fundamental, debido a
gue se relaciona de manera directa con la vida y la dignidad de las personas, lo
gue permite que se use la accion de tutela como mecanismo de proteccion.
Reitera las razones por las cuales los tratamientos para la infertilidad se
encuentran excluidos del POS, pero esto no es un criterio absoluto y se puede
conceder el amparo, amparo que en este caso en concedido con base en la razén

Il'y Ill, verificando que cumple la CONDICION, pero en caso de gue una vez

realizada la cirugia la accionante no pueda quedar embarazada de manera

natural y que para tal fin necesite de un tratamien to de fertilidad, se

entenderd que el Estado ya hizo todo lo posible par a garantizarle sus

derechos fundamentales, y por ende no estard en la obligacion de

suministrar_tratamientos _excluidos_del POS.  (Subrayado y negrita fuera del

texto).

La Corte no se pronuncia por haber un HECHO SUPERADO

1. T-424-09. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chajub
Beatriz del Carmen Moreno Trujillo. Cotizante. 48 afios.
Derechos vulnerados: La vida, la salud y la integridad personal.
Solicita: Se le brinde atencién inmediata en la clinica, con médicos especialistas
en fertilizacion, la realizacion de examenes, el suministro de medicamentos,
seguimiento y el acompafamiento en el proceso de procreacién desde el inicio y
hasta que su bebe nazca.
| instancia: CONCEDE.
Il instancia: LA EPS NO IMPUGNA.
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Corte Constitucional: DECLARA LA EXISTENCIA DE UN HECHO SUPERADO,
pues la EPS no impugno y cumplié la orden del juez de instancia y cuando la
Corte reviso la tutela la accionante ya presentaba EMBARAZO MULTIPLE, con 4
embriones, pero seqin ECOGRAFIA TRANSVAGINAL OBSTET RICA, con
ALTERACIONES DE SONOLUCENCIA NUCAL (trisomia 21 o s indrome de
Down) en dos de ellos, con riesgo del 80% de probab ilidad de
MALFORMACION CONGENITA (Acalacia__esofagica, _Atresia____duodenal,

Deformaciones encefalicas, Diverticulo de Meckel, E  spina bifida, Estenosis

esofagica, Fisura palatina, Labio leporino, Mielome ningocele, Quiste

broncogénico, Quiste del colédoco, Sindrome de la S irena_ 0 sirenomelia,
Testiculo ectépico). Presenta un EMBARAZO DE MUY AL TO RIESGO
OBSTETRICO por su edad, primigestante afiosa ___(subrayado y negrita fuera del

texto). La Corte hace un recuento de la evolucion jurisprudencial del derecho a la
salud; las excepciones para la inaplicacion del POS en materia de tratamientos
para la infertilidad estableciendo una linea jurisprudencial; los requisitos para
inaplicar el POS en relacion con la entrega de medicamentos y tratamientos
médicos. Llega a la conclusion que en el caso examinado era incuestionable que
no era procedente conceder el amparo de la accion de tutela como mecanismo
para obtener la extension del Plan Obligatorio de Salud a un servicio que se

encuentra excluido de él. No entiende la Sala como el juzgador paso por alto

no solo las observaciones médicas sino ademas no ve rificé la naturaleza de

la prestacion reclamada y las condiciones exigidas por el precedente

jurisprudencial de la Corte, para inaplicar las nor mas del POS, que

evidentemente en este caso no se cumplen, toda vez que se tornaba mas

riesgoso conceder el amparo pues de acuerdo con el concepto médico,

reiterado en varias consultas médicas realizadas p or la accionante, nunca

consideraron viable el tratamiento enfatizando su e dad v el altisimo riesgo

gestacional . No es por demas, llamar la atencién al juez de inst ancia sobre la

improcedencia de los tratamientos de fertilidad, re iterando que el deber que

vincula constitucionalmente al Estado con Sus asoci ados no encuentra
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justificaciéon razonable alguna cuando esta dirigido a posibilitar, mediante

una accion positiva, el derecho a la maternidad, qu e bien podria subsanarse

a traves de la adopcion. (Subrayado y negrita fuera del texto).
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SI

Tabla 6. Esquema de la Linea Jurisprudencial.

¢ Se vulneran los derechos reproductivos de la mujer cuando se le NO
niegan examenes diagnodsticos, medicamentos o proced imientos
quirtrgicos para combatir una enfermedad en su apar ato
reproductivo que produce por si misma una afeccion de su salud y

gue de manera derivada puede ser la causa de la inf ertilidad,

argumentando que son tratamientos para la infertili dad, por la falta

de especificidad en las exclusiones del POS?

T-1104-00

T-457-01

T-689-01

T-572-02

T-946-02
T-512-03
T-242-04

T-901-04
T-605-07
T-636-07

T-752-07

T-946-07
T-870-08
T-424-09
T-857-09
T-890-09
T-226-10
T-249-10
T-550-10
T-644-10
T-525-11
T-009-14
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El estado actual de cosas, teniendo como base la Ultima sentencia de tutela
revisada por la Corte, T-009-14, en punto de los derechos reproductivos y que
ellos han considerado denominar linea jurisprudencial de tratamientos para la

infertilidad es que:

1. Através de la accién de tutela se puede conseguir la extension del POS en
eventos relacionados con el suministro por parte de las EPS de
medicamentos y procedimientos médicos para el tratamiento de la
infertilidad cuando la accionante se encuentra dentro de uno de los
siguientes eventos o0 supuestos facticos:

a. EN VIRTUD DE LA CONTINUIDAD DEL SERVICIO: cuando la EPS, o el
meédico tratante dan inicio al tratamiento, pero posteriormente deciden
suspenderlo, sin que exista una justificacion cientifica para tal decision.

b. INFERTILIDAD SECUNDARIA: originada por otro tipo de afecciones fisicas
gue implican un deterioro a las condiciones de vida digna.

c. DERECHO AL DIAGNOSTICO Y LA FALTA DE CERTEZA SOBRE LA
ENFERMEDAD: pues se impide determinar el tratamiento a seguir, a la vez

gue se puede agravar la enfermedad y tornarse en irreversible.

2. A méas de encontrarse dentro de uno de estas tres hipétesis facticas, la
accionante debe cumplir con los criterios jurisprudenciales fijados por la
Corte Constitucional para inaplicar el POS que son:

a. Que la falta del medicamento o tratamiento excluido, vulnere o amenace los
derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad
personal del sujeto.

b. Que el medicamento, tratamiento o procedimiento médico no pueda ser
sustituido por uno de los contemplados en el POS o que pudiendo
sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el
excluido, siempre y cuando el nivel de efectividad sea el necesario para
proteger el minimo vital del paciente.
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c. Que el paciente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, asi como que el enfermo no pueda acceder a ellos por ningdn
otro sistema o plan de salud.

d. Que el medicamento o tratamiento haya sido formulado o dispuesto por un

médico adscrito a la EPS a la cual se encuentre afiliado el paciente.

3. Por ultimo establece la Corte que si las pretensiones de la deprecante tienen
como ultima finalidad la procreacion y la conformacion de una familia puede
acudir al proceso de adopcion establecido en la Ley 1098 de 2006, Cdodigo de
la Infancia y la Adolescencia, hecho este que demuestra que ante otra opcion
para la conformacion de un nucleo familiar no es obligacion del Estado
garantizar la procreacion a través del POS, pero no se otorgan TRMA bajo

ningun concepto.
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4. ALTERNATIVASJURIDICAS PARA LA INFERTILIDAD Y
EXPERIENCIAS SIGNIFICATIVAS EN LATINOAMERICA

4.1. Adopcion en Colombia

Como ya vimos en la linea jurisprudencial, en ocho sentencias, la Corte sugiere
algunas alternativas que pueden tener en cuenta las personas y parejas que
qguieren conformar una familia y de forma natural no han logrado procrear. La
opcion que los honorables magistrados plantean en subsidio, es la posibilidad de
recurrir a la adopcion, procedimiento contemplado en la constitucion y
reglamentado expresamente en nuestra legislacion, ya que consideran que si “...
existe también otro mecanismo, como el procedimiento de adopcion y por lo tanto,
se puede concluir que ante otra opcion para la conformacion del nucleo familiar,

no es obligacion del Estado garantizar la procreacion a través del POS...”

Ante esta afirmacion nos preguntamos entonces a qué se enfrentan las personas
gue contemplen esta posibilidad. ¢Es una alternativa equiparable al efecto de las
TRMA o demas tratamientos?¢Qué implicaciones representa para los futuros
padres?

La adopcidon en Colombia se encuentra definida en el articulo 61 de la Ley 1098 de
2006 en principio “como una medida de proteccion a través de la cual, bajo la
suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion

paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza"*'.

De acuerdo a este concepto el objetivo principal de la adopcién es el

establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre los unidos por

“La regulacion de la adopcion de menores en Colombia es desarrollada a detalle en la Ley 1098
de 2006: cédigo de infancia y adolescencia, norma que recoge las disposiciones nacionales e
internacionales sobre la materia.
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lazos de sangre, con todos los derechos y deberes que ello conlleve”, en virtud de
lo anterior el Instituto Colombiano del Bienestar Familiar —-ICBF, maxima autoridad
en materia de adopcion, ha establecido en sus politicas, los mecanismos y
acciones para la protecciéon del derecho de los menores a tener una familia y, por

ello, toda la institucién esta estructurada en torno al interés superior del nifio.

Ademés del ICBF, en Colombia existen ocho entidades, mejor conocidas como
IAPAS (Instituciones Autorizadas para desarrollar el Programa de Adopcion) de
forma nacional e internacional, la principal diferencia entre el proceso de adopcién
entre las instituciones particulares y la estatal, son los costos, ya que en el ICBF el
trAmite es totalmente gratuito, mientras que en las mencionadas instituciones los
costos administrativos, tramites y seguimientos al proceso, para 2012 oscilaban
entre los 5y 8 millones de pesos, unos $4.600 délares en la época*?, este dinero
se reinvierte en el funcionamiento y gastos de la propia institucion, ya que de
acuerdo al articulo 74 del Cdédigo de Infancia y Adolescencia, ninguna institucion
privada o publica podra cobrar o exigir directa o indirectamente retribucién alguna
por la entrega de un nifio, nifia o adolescente para su adopcion, tampoco debera
incitar a los padres biolégicos a dar su hijo (a) en adopcion a cambio de cualquier
tipo de prebenda.

Sin embargo, el ICBF tarda mas tiempo en adelantar este proceso, debido a la
gran cantidad de solicitudes de nacionales y extranjeros que recurren a la
adopcion sin costo como alternativa para conformar una familia, por el contrario en
los centros privados las ventajas en termino de tiempo y privilegios a la hora de

escoger al adoptable son el atractivo de esta posibilidad ofrecida por particulares.

*2 Costos proceso de adopcién en Colombia a julio de 2012
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargasl/CostoslnstitucionesAutorizadasal6deJulio12d

€2012.pdf
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4.1.2. El Proceso de Adopcién

Dado que la adopcion tiene efectos irrevocables, constituye una gran
responsabilidad para las instituciones que la lideran y supervisan el tramite, por
disposicion expresa de ley, en la asignacion de familias se da principal prioridad a
las solicitudes de parejas y solteros nacionales, asi como de los menores con
necesidades y caracteristicas especiales (niflos con discapacidades fisicas,
mentales o sensoriales, grupos de mas de dos hermanos, los nifios indigenas que
gozan de jurisdiccion especial y para los mayores de 7 afios), una accién
afirmativa®® para brindar garantias a toda la poblacién infantil, logrando que la

adopcion sea incluyente.
Los requisitos minimos que exige la ley para solicitar una adopcion son:

» Tener cumplidos 25 afios de edad.
= Tener al menos 15 afios mas que el adoptable.
» Garantizar idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar

una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente.

Para la seleccion de adoptantes se han definido un lineamiento técnico como
mecanismo por medio del cual, cada institucion tiene la posibilidad de asignar
adoptables a las familias que garanticen un hogar estable y seguro para el
desarrollo arménico del nifio**, durante todo el proceso se evalta la idoneidad
moral de quien pretende adoptar, pero dicha evaluacion no puede hacerse desde

la perspectiva de sus convicciones personales sean éticas o religiosas, sino desde

3 La accién afirmativa o discriminacion positiva, es una medida de desarrollo constitucional, que
busca asegurar la igualdad de oportunidades, a través de un trato preferencial a cierto sector de la
poblacién, Sentencia C-293-10. M.P. Nilson Pinilla Pinilla

* Lineamientos técnicos del ICBF
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion icbf 3748 2010.htm
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aquellas otras que conforman la nocion de moral publica o social, de acuerdo a la
definicion dada por la Corte Constitucional sobre el particular en la Sentencia C-
710-12.

De acuerdo con el cédigo de Infancia y Adolescencia pueden adoptar:

1. Las personas solteras.

2. Los conyuges conjuntamente.
Conjuntamente los compafieros permanentes, que demuestren una
convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos.

4. El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su
administracion.

5. El cényuge o compafero permanente, al hijo del cényuge o compafiero,
gue demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2)

anos.

Para conocer el inicio del proceso de adopcion, consultamos el formulario de
solicitud del ICBF, donde se puede apreciar que los datos se solicitan de forma

individual y general. Ver anexo 1.

La adopcion entonces, bien sea liderada por el ICBF o cualquiera de las IAPA

consta de dos (2) fases:

La primera, es de caracter administrativa e inicia con la solicitud formal individual o
conyugal y se surte directamente ante el ICBF o ante una IAPA. Lo que se busca
en esta etapa declarar el estado de adoptabilidad del nifio y la idoneidad del

adoptante (s).

La segunda, es de orden judicial, pues la adopcién se materializa con la sentencia
de un juez de familia, y una vez ejecutoriada, se establece la relacién paterno —
filial, paro lo cual se requiere de un apoderado que represente a los adoptantes en

el proceso de jurisdiccion voluntaria, cabe reiterar el deber que tienen tanto los
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funcionarios publicos como los particulares de proteger los derechos del menor

por encima de los demas.

A la adopcion pueden acceder colombianos y extranjeros residentes en Colombia
0 en el exterior, estos Ultimos pueden iniciar el tramite ante una embajada o
consulado, en caso que no haya oficina o representante del ICBF, IAPA o Agencia
Internacional Autorizada en el lugar de residencia y deben acogerse ademas a lo
sefialado en el Convenio de Adopcion y Proteccion de Menores N° 33 de la
Haya.*®

En cualquiera de las instituciones (estatal o privada) el procedimiento es bastante
similar, la principal diferencia radica en que los particulares deben reportar todas
sus actuaciones al ICBF para efectos de registro y control en el Sistema de
Informacion del Grupo de adopciones, quien a su vez reporta a otras entidades

para efectos de estadisticas y formulacion de politicas publicas. Ver anexo 2.

4.1.3. Estadisticas de Adopcién

De acuerdo con el informe del 2012 publicado por el ICBF, en Colombia existen
9.700 nifios y adolescentes declarados en situacion de adoptabilidad donde

muchos corresponden a grupos de hermanos.

Esta institucion tiene cargo 44.290 menores de edad, que estan bajo su total
proteccion, bien sea porque fueron separados de los padres bioldgicos, a falta de

los cuidados necesarios o por abandono definitivo.

*Instructivo del proceso de adopcién en Colombia
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Portall CBF/Bienestar/Programas/ProgramaAdopciones/Gu
iaAdopcion-ESP.pdf
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Ahora bien, en lo que va corrido del afio hasta marzo 21, han sido dados en
adopcion 219 infantes, lo cual indica que posiblemente seran adoptados alrededor
de 819 nifios al finalizar el 2014, ademéas al analizar la estadistica del afio
anterior, se tiene que para 2013 fueron adoptados 1.125 menores, una cifra
inferior en mas del 50 % con relacion al promedio total del historico del que se
tiene registro (1997-2014), dado que para 2011 el total fue de 2.713 y para el afio
2007 fue de 3.007 menores*.

Paraddjicamente, desde el afio 2006 se encuentran en lista de espera 3.758
familias que desean adoptar, de estas el 94.25% lo han solicitado directamente al
Bienestar Familiar, y del total de familias 90,39 % corresponde a residentes en el

exterior.

4.1.4. Problemaética del Proceso

Esta alternativa presenta una serie de dificultades para los adoptantes que no
cuentan con los recursos suficientes para acceder a una IAPA, pues desde el
inicio del tramite, se les informa que la expectativa de duracion del proceso ante el

ICBF es de minimo tres afios.

Esta situacién tiene como posible causa, ademas de la cantidad de solicitudes en
curso, lo dispuesto en la Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional,
donde se establecio que, “antes de declarar un nifio adoptable, el ICBF debe tratar
de localizar a su familia hasta el sexto grado de consanguinidad para ver si alguno
de sus parientes quiere adoptarlo”, lo cual implica que el proceso sea mas largo,
dispendioso e incluso costoso, de igual manera se vulnera indirectamente la

incuestionable decisiébn que han tomado los padres biolégicos de no revelar su

* Programa de Adopciones en Colombia ICBF
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/PortallCBF/Bienestar/Programas/ProgramaAdopciones/ES
TADISTICAS%20P.%20ADOPCIIONES%20AL%2021-03-2014.pdf
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identidad, bien sea porgue abandonaron al menor, fue un embarazo no deseado o
su actuar fue irresponsable, paralelamente a esto, existe una familia avida por
tener un nuevo integrante en la familia que crezca en su nucleo, en vez de criarse
en un hogar sustituto y con el pasar del tiempo se va haciendo un menor con

menos posibilidades de adopcion.

Al respecto la columnista Carmen Elena Villa B. del diario EI Colombiano hace un
aflo comentd: “...mientras tanto las parejas que han tomado la decision de adoptar
entran a formar parte de una penosa lista de espera. Muchos se preguntan, si la
madre no optd en dejar a su hijo con un pariente, ¢por qué el ICBF tiene que

buscarlo y hasta el sexto grado de consanguinidad?”

Y es que al comparar las cifras antes mencionadas, resulta evidente poder afirmar
gue las listas de espera de adoptantes nativos y foraneos en su mayoria han
incrementado, precisamente por la dificultad y demora del proceso de adopcion,
tanto en su parte administrativa por la gran demanda de solicitudes que tiene el
ICBF, como la congestion de los juzgados de familia frente al procedimiento
judicial de filiacion. Lo anterior, sin desconocer el control, inspeccion y vigilancia
que hace el Ministerio Publico*’; sin embargo, resulta muy preocupante que la
estadistica de adopcion disminuya casi a la mitad del promedio, cuando existen
desde 2006 a la fecha, més de tres mil parejas entre nacionales y extranjeras en

espera de una oportunidad para ser padres, en su mayoria por primera vez.

También se debe reconocer que aunque el procedimiento de adopcion adelantado
por el ICBF no tiene un valor econdmico, si representa algunos gastos para los
interesados, el factor econdmico en este caso, puede ser limitante, como en el
caso de la reproduccion asistida, para quienes desean tener prole, y es que desde
los costos del desplazamiento, papeleo, viaticos entre otros, especialmente para

las familias residentes en otros paises, de lo cual se deduce que es una alternativa

*” PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,INFORME DE VIGILANCIA SOBRE EL
PROGRAMA DE ADOPCION, 2012

http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/portal doc interes//96 INFORME%20VISITA%20I
CBF%20ADOPCIONES%2003%20de%20diciembre.pdf
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viable para aquellos que tienen solvencia economica y pueden destinar sin mayor
problema un presupuesto considerable para lograr la adopcion, incluso acudir a

una IAPA para obtenerla con todas las ventajas que esta via representa.

La estabilidad emocional, econdmica y social que tienen las personas solteras o
no, al momento de solicitar la adopcién, puede que no sea la misma para el inicio
de la convivencia y el trato con el adoptivo. Estas circunstancias pueden cambiar
en los 3 0 4 afios que puede llegar a tardar todo el procedimiento, lo cual puede

llegar a influir negativamente en el desarrollo del menor.

Sobre el asunto de la idoneidad moral de los futuros padres, como requisito
indispensable para lograr ser adoptante, se ha suscitado un intenso debate,
entorno a qué se considera aceptable desde el punto de vista ético-moral, que es
tan subjetivo y mas a la hora de involucrarlo en temas de Derecho. Pese a que la
Corte Constitucional ha llegado a un consenso sobre lo que denomin6é “moral
social” o “moral publica”, para no hablar de “moral cristiana”, es claro que este
concepto debe ampliarse y evolucionar con el trasegar de la sociedad, muestra de
ello es que ahora se permita la adopcion por parte de personas solteras y
compaferos permanentes, rompiendo con el esquema de la familia tradicional,
fundada bajo el matrimonio. Por lo anterior, la entrevista, evaluacion y seguimiento
de los posibles adoptantes debe ser integral, estar a tono con las condiciones y

circunstancias actuales del pais.

Adicionalmente, no sobra decir que se ha conocido por los medios de
comunicacion, como el noticiero del canal RCN, “Las cronicas de Pirry” y el
especial sobre adopcion del programa "Séptimo Dia" en 2012,irregularidades
alrededor de los diversos problemas de corrupcion e inadecuada administracion
de los programas a cargo del ICBF, a raiz de multiples denuncias de padres
biol6égicos que exigian explicaciones de por qué sus hijos fueron dados en
adopcion sin su consentimiento, o aln mas grave sin haber sido declarados en

estado de adoptabilidad en debida forma tal como lo sefiala la ley, entre tanto,
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desde 2013 se han iniciado varias investigaciones disciplinarias a los funcionarios
y servidores involucrados en las presuntas irregularidades. En respuesta a esto el
ICBF ha endurecido los controles y protocolos de los lineamientos técnicos
establecidos para la adopcion, lo que resulta paraddjico es que al ser mas
rigurosos en el manejo de cada tramite, para el proceso implica mas trabas, lo que
lo hace lento y complejo, de acuerdo a las declaraciones de algunas parejas que

se encuentran en lista de espera.

4.2 Regulacion de las Técnicas de Reproduccion Medi  camente Asistidas-
TRMA- en Hispanoameérica.

A continuacion presentamos una breve resefia de las situacion que actualmente
afrontan algunos paises del continente y el caso de Espafia, sobre la regulacion
de la reproduccién asistida, que hoy dia, son referentes importantes para los
demas Estados en desarrollo, por su avance en términos de inclusion y equidad

de género y evolucion socio cultural en este tema de gran sensibilidad.

Argentina las incluye en el Plan de Salud Publica

En junio de 2013 el Congreso en Argentina aprobo la ley 26.862 (ver anexo 3) que
busca garantizar el acceso sin costo alguno, a las TRMA a todo aquel mayor de
edad, que cumpla con unos requisitos minimos y quiera ser padre o madre usando
estos procedimientos como alternativa a la imposibilidad de concebir por medios

naturales.

Los costosos tratamientos, que en principio debian ser asumidos por ciudadanos, a

partir de la fecha fueron incluidos de forma gratuita en las obras sociales, los
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seguros medicos privados y en el sistema de salud publica, para lo cual se han

expedido los respectivos decretos reglamentarios y directrices institucionales.

El principal antecedente de esta disposicion es la ley 14.208, que en 2010 convirtio
a la provincia de Buenos en la primera de América Latina, en brindar este servicio a
traves del sistema publico, al reconocer la infertiidad como una enfermedad

humana de interés estatal, y se logré implementar en todo el territorio nacional.

Hasta el momento son 48 las entidades de salud de todo el pais, que han sido
registradas y cuentan con el aval requerido para realizar las practicas de
fertilizacion contempladas en la mencionada ley, cuyo objetivo principal es
garantizar el real e integral acceso a los Procedimientos y Técnicas Médico
Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida, reglamentada a través del
Decreto 956/2013*, frente a lo cual algunos aseguran que se abrié la posibilidad a
gue los ciudadanos accedan a un nuevo tipo de derecho: el de “la fertilidad”, que
beneficiaria a la gran poblacion Argentina que para 2012 contaba con unas 600.000

parejas infértiles.

Las principales condiciones que impone esta ley, es que los pacientes que se
sometan a los tratamientos estén entre los 25 y 40 afios de edad, hayan agotado
todas las soluciones médicas o quirargicas posibles en los Ultimos 5 afios y pueden
ser financiados hasta 4 intentos de embarazo.

Uruguay en busca de una legislacion sobre el tema.

Para fomentar la fertilidad en Uruguay, la Camara de Diputados aprobé en octubre
de 2012 un proyecto de ley similar a la legislacion de Buenos Aires que aun debe
ser votado por el Senado para ser sancionado. La dificultad que ha tenido esta
iniciativa radica en el factor econémico, pues es claro que no cuentan con los

recursos necesarios para subsidiar los costos de estos tratamientos, tienen otras

Bhttp://www.clarin.com/salud/Quedo-reglamentada-fertilizacion-asistidagratuita 0 961103934.html
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prioridades que atender y la crisis econdbmica que golpea la region afecta las

condiciones y expectativas de vida de las familias de clase media.

En esta region se tienen registros de que al menos unas 4.000 parejas en situacion
de infertilidad, tienen dificultades no solo para concebir, sino para cubrir los precios
que oscilan entre US$600 y US$12.000, dependiendo de si se trata de técnicas de

baja o de alta complejidad.

Brasil y sus politicas incluyentes

Aunque no se encuentran cubiertas todas las técnicas de reproduccion asistida, la
Republica de Brasil aprobo con la Ley, n°® 7608, del 11 de abril de 2011, una norma
gue permite desde entonces a las parejas homosexuales beneficiarse con técnicas

de fertilizacion asistida mediante la donacion de semen u évulos. También dio a las

personas solteras el derecho a realizarse estos tratamientos, aunque en ambos
casos debe respetarse el derecho de objecién de conciencia de cualquier médico,

pero no de las instituciones*.

Chile entre la sostenibilidad y los bajos indices d e natalidad.

A diferencia de los anteriores Estados, Chile es el primer pais de Sudamérica cuya
tasa de natalidad se encuentra por debajo del nivel promedio para relevar las
generaciones adultas, tras lo cual el gobierno del presidente Rafael Pifiera propuso
duplicar el nimero de tratamientos de reproduccion asistida que se ofrecen en las
instalaciones de salud publica, esta iniciativa también fue apoyada por la recién

electa presidenta Michel Bachelet.

“Shttp://www.invitrotv.com/noticia/1564/las-tecnicas-de-reproduccion-asistida-seran-accesibles-
para-las-parejas-homosexuales-en-br
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“El aflo 2009 en Chile se prestaban 250 tratamientos contra la infertilidad; el afio
2012 se habian duplicado a 500; para 2013 se pronosticaron 1.500, aunque la meta
es llegar a 2.000 y, si es necesario, seguir incrementando esa cifra”, aseguro el
mandatario de turno tras anunciar una serie de politicas de Estado para fomentar la

natalidad®.

Sin embargo, esta cifra es considerablemente baja, para un pais en el que se
estima que alrededor de 350.000 parejas tienen problemas de fertilidad o
esterilidad. Diversas ONG exigen que se materialice la salud reproductiva, como “un

derecho y no un privilegio”, al que solo unos cuantos adinerados pueden acceder.

Pese a todo, existen grandes detractores de estas medidas, que consideran que un
tratamiento tan costoso como las técnicas de reproduccion asistida, no deberia ser
garantizado de manera gratuita a toda la poblacion. A manera de ejemplo se tiene
conocimiento que de acuerdo a una encuesta de 2012 en la Universidad Catdlica de
Chile, demostré que el 56% de los consultados no creia que el Estado debia
financiar todos los tratamientos, mientras que el 48% apoyaba el financiamiento

publico para las personas que no podian acarrear estos costos.

México entre la crisis y la necesidad.

Es un Estado que todavia carece de una normativa en reproduccion asistida, a
pesar de que desde 1984 se tiene previsto impulsar un proyecto de ley. Aunque es
el pais con mayor cantidad de clinicas de fertilidad, desde los afios 80 y a la fecha
se han creado alrededor de 60 centros, de los cuales so6lo 25 cuentan con la
certificacion de la Red Lara.

En el pais azteca el 17% de las parejas en edad fértil, tienen dificultades para lograr
un embarazo natural, cifra similar a la de otros paises latinoamericanos, lo que se

considera un problema de salud publica y se encuentra en mora de reglamentar las

http://web.minsal.cl/portal/url/item/795c63caff4ede9fe04001011f014bf2. pdf
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acciones para garantizar el acceso a tratamientos y brindar un diagnostico serio y

oportuno.

Por ejemplo, México, es el tercer pais lider en numero de tratamientos de
reproduccion, con 4.449, el primer lugar lo ocupa Brasil, con 17.674, y el segundo
Argentina, con 8.348, de acuerdo los registros del afio 2010. México también esta
en los primeros lugares de embarazos multiples artificiales, pero carece de una

reglamentacion unificada y contundente sobre la materia.

Lo anterior, no es motivo de grandeza, pues para la Asociacion Nacional de
Embarazos Multiples de Meéxico, presentar informes con cifras elevadas de
embarazos mdltiples, no garantiza mejores condiciones en términos de calidad y
eficacia, segun lo afirma Pedro Alfonso Ochoa Ledezma, director de la Asociacion
quien asegura que “es de gran urgencia y muy relevante legislar sobre las clinicas
gue se dedican a la tratar la infertilidad para que sean supervisadas, y no se
realicen tan deliberadamente como hasta al momento, pues esto eleva las

posibilidades de corrupcion en el procedimiento y trafico de personas”.

Espafia es un caso excepcional

Aunque este pais es Europeo, vale la penar resaltar el desarrollo legislativo que ha
tenido el tema de la procreaciéon artificial, pues desde la Ley 35/1988, se ha
buscado la regulacién de los tratamientos, técnicas y procedimientos de fertilidad y
esterilidad. Es la nacion pionera en proferir reglamentacion sobre el particular y
aunque no ha incluido estos procedimientos como obligatorios en el plan de salud
publica, es uno de los estados con mejores politicas en promocién y prevencion en
derechos sexuales y reproductivos, asi como la paternidad responsable y la

educacioén sexual integral’.

SIhttp://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/I14-2006.html#cpal
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Con normas como la Ley 45/2003 y la Ley 14/2006 de mayo 26, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida, ha sido ejemplo en la blusqueda del control y
supervision del Estado, sobre esta situacién de salud publica, el registro de los
centros y entidades que brindan servicios en pro de la fertilidad estan a la

vanguardia de las ultimas tecnologias y avances cientificos.

129



CONCLUSIONES

1. Los derechos reproductivos han sido reconocidos como derechos humanos en
los diversos instrumentos internacionales, asi como en las conferencias mundiales
convocadas por la ONU y en razdn a su caracterizacion como derechos humanos

han pasado a formar parte de nuestra Carta Politica.

2. Con los derechos reproductivos se pretende respetar y garantizar la

autodeterminacion reproductiva y el acceso a la salud reproductiva.

3. La materializacion de los derechos reproductivos tiene una estrecha relacion
con otros derechos de caracter fundamental como la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la libertad, la igualdad, entre otros, pero guarda una
especial relacion con el derecho a la salud, por ello el amparo de los derechos
reproductivos en nuestro pais ha evolucionado de la mano con la evolucion y
reconocimiento del derecho a la salud, como derecho fundamental, pero sin

olvidar que los derechos fundamentales no son absolutos.

4. Los tratamientos para la infertilidad como derechos reproductivos se encuentran
excluidos del POS en razén a: la libertad de configuracion legislativa; los altos
costos que suponen la disminucién del cubrimiento de otras prestaciones
consideradas prioritarias; y, también, porque se ha indicado que la concepcion
constitucional del derecho a la maternidad no genera, en principio, una obligacion

estatal en materia de maternidad.

5. Si el contenido del POS fuera ilimitado no habria la mas remota posibilidad de
garantizarlo a todos los habitantes, ni siquiera en las limitadas condiciones en que

hoy se lo hace, pues el imperativo de prestar atencion integral conllevaria el
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agotamiento de los recursos estatales con la sola garantia de ese derecho a

minimos sectores poblacionales.

6. La situacion financiera de un pais como Colombia implica una clara
determinacion de prioridades en materia de gasto publico y social, elemento
indispensable para la efectividad de los derechos. Asi, Unicamente cuando el
Estado sea capaz de garantizar el goce de derechos esenciales al ser humano,
puede pensarse en desarrollar politicas tendientes al aseguramiento de los

derechos de desarrollo progresivo: Racionalizacion de los recursos.

7. Si bien es cierto que dentro del Plan Decenal de Salud Publica 2012-2021, se
establece la dimensibn denominada Sexualidad, derechos sexuales 'y
reproductivos como Politica de Salud Publica del Minsalud, también lo es que no
incluye a la Infertilidad y mucho menos la reconoce como una enfermedad, a
pesar del incremento significativo de las enfermedades cronicas no transmisibles
(ENT).

8. De la informacion recaudada sobre tratamientos para combatir la infertilidad se
puede inferir que examenes como hieroscopia y laparoscopia diagnostica, al igual
gue algunas de las soluciones quirdrgicas, como lo son las intervenciones
ambulatorias histerectomia y laparotomia, pueden adelantarse por personal
calificado en ginecologia, con un equipo quirdrgico basico, lo cual no implica
costos exuberantes para la prestacion de un diagndstico y tratamiento de calidad

9. La expresion TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD que se encuentra en
el numeral 4 de las exclusiones especificas del POS, corresponde realmente una
generalidad o conglomerado de técnicas, procedimientos, examenes,
intervenciones y terapias que permiten a la persona lograr superar las afecciones
fisicas del aparato reproductor. Como alternativa estarian las técnicas de
reproduccion medicamente asistida (TRMA), las cuales deben ser el ultimo
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recurso a agotar, en caso de no lograr el embarazo por los mecanismos menos

complejos.

10. De acuerdo al analisis realizado a la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
se encontrd6 que las EPS, en especial Coomeva, desconocen el precedente y
vulneran los derechos reproductivos de las mujeres colombianas (en especial las
del Valle) al no conceder los medicamentos, examenes y procedimientos médicos
para diagnosticar y combatir enfermedades propias del aparato reproductor
femenino y, ademés, no impugnan los fallos de 1la. instancia cuando los jueces
prevaricando, no aplican la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte,

conceden la realizacion de Fertilizaciones in vitro (TRMA).

11. En atencién a la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional
en relacion con los tratamientos para la infertilidad se puede y se debe acotar la
exclusion “especifica” del POS vigente, identificada con el numeral 4 vy
denominada TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD al termino especifico de
TECNICAS DE REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDAS (TRMA). Lo
anterior, toda vez que en estudio de la linea se evidencio que la Corte en sede
revision lo que niega son las TRMA y no los medicamentos, examenes y
procedimientos médicos para diagnosticar y combatir enfermedades propias del

aparato reproductor femenino.

12. La adopcion no se puede equiparar como una alternativa al problema de
infertilidad, pues presenta varios inconvenientes que implican un desgaste para los
adoptantes y puede contrariar algunos principios culturales, religiosos incluso

sexuales, ya que segun la norma algunas personas no pueden adoptar.

13. Colombia en relacion con los paises vecinos tiene un gran camino por recorrer

en materia de reglamentacion sobre reproduccion asistida y maternidad
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subrogada, pero también comparte una gran dificultad en materia econémica para

financiar y subsidiar servicios médicos en materia de salud reproductiva.

14. Como conclusion principal podemos afirmar que, asi se acoté la expresion
TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD por TECNICAS DE REPRODUCCION
MEDICAMENTE ASISTIDA en las exclusiones del POS, se seguiran vulnerando
los derechos reproductivos de las mujeres colombianas en atencion a que los
instrumentos internacionales establecen claramente que éstos, los tratamientos
para la infertilidad, forman parte de la atencién en salud reproductiva, pero se
debe entender que en atencion a las conclusiones anteriormente mencionadas no
es posible que se incluyan en nuestro POS, eso seria querer un Estado
paternalista hasta el extremo. Pero, de todas formas, ello permitira mitigar, en
cierta medida, dicha vulneracion, toda vez que no obligaria a las féminas
colombianas a acudir a la accion de tutela para que les sea concedida la entrega
de medicamentos, la realizacion de exdmenes y procedimientos médicos para

diagnosticar y combatir enfermedades propias de su aparato reproductor.
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ANEXOS

A. FORMULARIO DE SOLICITUD DE ADOPCION DEL ICBF.
(Tomado del sitio web icbf.gov.co)

Republica de Colombia
Departamento Adminiztrativo para la Prozperidad Social
Instituto Colombianc de Bi Famili
BIENESTAR Cecilia de la Fuente de Lleras
FAMILIAR Direccion de Proteccion
Corb: ion de adopes
FORMULARIO SOLICITUD DE ADOPOON COLOMBIA
DATOS DEL SOUCITANTE
Primer Apelido
Segundo Apelico
Nombres

Fecha de NaCMIENtO |sd-mmm-saas)

Lugar de Nacmiento

Nacoraiaac =)

= e
Céa.-ueciol.nun'- Pazaporte Otro iCusl® Numero Lugar ce Expedicon
Estado Ol Actual
Soitero O unicnmertal O Viwso O Casado O | Feche ce Matrimonio jad-mmem-ssss)
Ce hecho
Estados Cviles antenores:
Divorcado () Fecha de DivOrcio (de-mmm-sssel Fecha de Divorgo jad-mme-sams)
Nivel Educativo Alcanzado
!ia'oo Ahosde estudo | Titulo Obtenico
Tecnico Anosde estudo | Titulo Obtenico
O
Universitario Anos de estudio Titulo Obtenico
o)
m—méuam Anosde estudo | Titulo Obtenico
o(v)o Afosde estudio | Titulo Obtenico
Informacion Labonal
Tipo de Empieo: Activicad u Ofico
independents () Empleado O |wisde () Otro 0
Nombre de is Empresa: Artigiedac en 8 empresa Salanio Anual (Bruto)
Direccon de la Empresa Telefono
DATOS DE LA SOUCITANTE
Primer Apelido
Segundo Apelico
Nombres
Fecha de NaCOMIENto |sd-mmm-sass)
Lugar de Nacmiento
Nacoralidac (es)
D de

139



T e T .8 L I —
Ceduls de Cucadanis Pmpo(r)m Otro iCual® Numero Lugar de Expecicion
Estado Chvil Actual
Sokero (O Unionmeritsl () viudo () Casaco O [recha de Matrimonio (démmm-assal |

de hecho
Estacos Civiles antenores:
Divordsdo () Fecha de DIVOroo (de-mmm-ssss| Facha de DIVOroo (de-mmm-ssss)
Nived Educativo
Basico Anos de estudio Titwio Ottenico
Q
Tecnico Anos de estudio Titwio Obtenico
O
Universitario Anos de estudio Titwio Obtenico
Poam‘o itario Anos de estudio Titwio Obtenico
Otro AnOs 02 estudo Titwio Obtemco
Q
Informacion Laboral
Tipo de Empieo: Actvwded u Ofide
Incepenciente () Empleado () |Jubimde () Oto )
Nomore de la Empresa: Antigiedsc en is empresa Salario Anual (8nuto)
Direcoon ce is Empress Tel=fono
DATOS DE CONTACTO DE LOS SOUOTANTES
Faiz de Residencis Degt/Provinga/Estado Ciucad / Municipio
o ———
Talatono Fax

Correo 3] Blectranico 3]

Direccan pars envio de comesponcdenda

DATOS SOBRE LOS HUOS DE LOS SOUCITANTES

— En el caso ce hijo Adoptaco
Biologico
Nombre Fecha de - Facha ce Fache
Nocmients | o a0 | emtenday Naconalizacon
Fais de orizen
DATOS SOBRE OTRAS PERSONAS QUE RESIDEN EN LA MISMA VIVIENDA
Nombre Sex foad Parentesco Ocupscion
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INFORMACION ECONOMICA

Moneds: Tipo de Vivienca Seguro de Vica
Pasas Cal usD fres e O sowtamento O |vaior
Q (9] Q o O
Promedio ce Ingresos Menzuales Netos Tenencia ce Vivienda Riesgos Cubiertos
Propis () Renta () Otro O
Fromedio de Egresos Mensuales AnorTos e inversiones Total foncos ce retiro / judilacon

Valor Total del Patrimonio

INFORMACION SOBRE LOS NIROS, NINIAS Y/O ADOLESCENTES QUE DESEA{N) ADOPTAR

NUmero de ninos, nines y/o sdolescentes Rango de Edad
Sexo:
Tono de piet
Inditerants () Trizushs 0O Morena (@) ez 0 Slarcs (@)
Motivadon pars ls Adopcon

iDeses que su documentacion se trasiade & una Regional, Seccional o Institucion Autorizada especifica®

s O m O ol
CONTACTO EN COLOMBIA
Nombres y Apelicos Telefono Ciudad
—— o
Tipo de Contacto
Familiar O  amigo (O FRepresentants de Organizmo O  apoderado O oo O
FIRMAS DE LOS SOUCITANTES

Firma Pacre Adoptante Firma Madre Adoptante
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Anexo B. GUIA DEL PROCEDIMIENTO DE ADOPCION EN COLO MBIA

(Tomado del sitio web icbf.gov.co)
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TRAMITE ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA
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Anexo D. CARTA ENVIADA AL MINISTERIO DE SALUD Y PR OTECCION
SOCIAL.

Bucaramanga, 19 de mayo de 2014

Doctor

ALEJANDRO GAVIRIA URIBE
Ministro de Salud y Proteccion Social
Ministerio de Salud y Proteccién Social
Carrera. 13 No. 32-76

Bogota D.C.

REF.: MODIFICACION DE LA EXCLUSION ESPECIFICA NO. 4 DEL POS,
RESOLUCION 5521 DEL 27 DE DICIEMBRE DE 2013.

Respetado doctor Gaviria Uribe,

Como estudiantes de Derecho de la Universidad Industrial de Santander -UIS- y
luego de realizar nuestro trabajo de grado para optar al titulo de Abogado que se
intitul6o. LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS -TRATAMIENTOS PARA LA
INFERTILIDAD- EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
| COLOMBIANA (2000-2014), nos permitimos presentar la siguiente proposicion:

MODIFICAR LA EXCLUSION ESPECIFICA DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD -
POS- QUE SE ENCUENTRA SENALADA EN EL NUMERAL 4 CON LA EXPRESION
“TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD”, POR LA EXPRESION “TECNICAS DE
REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDAS TRMA”.

Lo anterior, con base en los siguientes argumentos juridicos:

1. Los derechos reproductivos comprenden y protegen derechos humanos que
ya han sido reconocidos como tales en instrumentos internacionales, en
documentos aprobados por consenso y en leyes nacionales.

2. Los derechos reproductivos reconocen, respetan y garantizan la
autodeterminacion reproductiva y el acceso a la salud reproductiva
entendida la primera como el derecho basico de todas las personas de
decidir sobre su posibilidad de procrear o no, cuando con qué frecuencia y
en ese sentido planear su propia familia y ésta ultima comoun estado
general de bienestar fisico, mental y social, y no a la mera ausencia de
enfermedades o dolencias en todos los aspectos relacionados con la
reproduccién, y entrana la posibilidad de ejercer los derechos reproductivos.

3. El vigor y garantia de los derechos reproductivos requiere por parte del
Estado abstenciones y exigencias de caracter prestacional, que deben ser
desarrolladas por el legislador y la administracion para establecer
taxativamente las prestaciones exigibles,como por ejemplo el POS, las
condiciones para acceder a las mismas, las instituciones obligadas a
ofrecerlas y su forma de subvencion (presupuesto para la salud).
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Los derechos reproductivos no son una cuestion de género, pero es
innegable que la mayoria de ellos se encuentran en cabeza de las mujeres.
Asi como tampoco es discutible que dado su caracter de derechos
humanos no se entienden aislados sino avalados y complementados por

otros derechos tales como: a la dignidad humana, a la intimidad personal, |

a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de
conciencia y a la salud, entre otros.

En lo concerniente al derecho a la salud como la puerta de entrada a la
salud reproductiva, podemos decir que si bien es cierto que desde 2008
con la sentencia T-760 la Corte Constitucional le dio el caracter de ius
fundamental, también es que no posee un caracter absoluto, pues de ser
asi no se podria garantizar, entre otras cosas, su universalidad, tal y como
lo establece nuestro Carta Politica.

El derecho a la salud posee limites razonables y justificados
constitucionalmente y por ende el POS no tiene que ser infinito sino que
puede circunscribirse a cubrir las necesidades y a las prioridades de salud
determinadas por los oérganos competentes para asignar de manera
eficiente los recursos escasos disponibles. Es por esta razon que existen
las exclusiones del POS, entre las que se encuentran en el numeral 4 de
las exclusiones especificas LOS TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD.
Si bien es cierto que los instrumentos internacionales han establecidos que
los tratamientos para la infertilidad son parte de los derechos
reproductivos, su exclusion del POS tiene su fundamento juridicoen razon
a: la libertad de configuracion legislativa; los altos costos que suponen la
disminucién del cubrimiento de otras prestaciones consideradas
prioritarias; y, también, porque se ha indicado que la concepcion
constitucional del derecho a la maternidad no genera, en principio, una
obligacion estatal en materia de maternidad. Ademas La situacion
financiera de un pais como Colombia implica una clara determinacion de
prioridades en materia de gasto publico y social, elemento indispensable
para la efectividad de los derechos. Asi, unicamente cuando el Estado sea
capaz de garantizar el goce de derechos esenciales al ser humano, puede
pensarse en desarrollar politicas tendientes al aseguramiento de los
derechos de desarrollo progresivo: Racionalizacion de los recursos.

La expresion TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD que se encuentra
en el numeral 4 de las exclusiones especificas del POS, corresponde
realmente una generalidad o conglomerado de técnicas, procedimientos,
examenes, intervenciones y terapias que permiten a la persona lograr
superar las afecciones fisicas del aparato reproductor. Como alternativa
estarian las técnicas de reproduccién medicamente asistida (TRMA), las
cuales deben ser el ultimo recurso a agotar, en caso de no lograr el
embarazo por los mecanismos menos complejos.
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9. De acuerdo al analisis realizado a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se encontré que las EPS, en especial Coomeva, desconocen
el precedente y vulneran los derechos reproductivos de las mujeres
colombianas (en especial las del Valle) al no conceder los medicamentos,
examenes y procedimientos meédicos para diagnosticar y combatir |
enfermedades propias del aparato reproductor femenino y, ademas, no
impugnan los fallos de la. instancia cuando los jueces prevaricando, no
aplican la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte, conceden la
realizacion de Fertilizaciones in vitro (TRMA).

10.En atencién a la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte
Constitucional en relacién con los tratamientos para la infertilidad se
puede y se debe acotar la exclusion “especifica” del POS vigente,
identificada con el numeral 4 y denominada TRATAMIENTOS PARA LA
INFERTILIDAD al termino especifico de TECNICAS DE REPRODUCCION
MEDICAMENTE ASISTIDAS (TRMA). Lo anterior, toda vez que en el estudio
de la linea se evidencié que la Corte en sede revision lo que niega son las
TRMA y no los medicamentos, examenes y procedimientos médicos para
diagnosticar y combatir enfermedades propias del aparato reproductor
femenino y de contera, se ayudara a disminuir la congestion en los
despachos judiciales al evitar la presentacion de tutelas ante la nueva
especificidad de la norma.

Por lo anterior invitamos, respetuosamente, se estudie la posibilidad de incluir
nuestra solicitud dentro del proyecto de ley de reforma a la salud que se debate
actualmente en el Congreso de la Republica.

Atentamente

ﬂﬂur a G) éc’met 7[\ _

LAURA PATRICIA GOMEZ ANGARITA
Codigo UIS 2082660 Codigo UIS 2081401

Anexo: Copia en CD del trabajo de grado titulado LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS -
TRATAMIENTOS PARA LA INFERTILIDAD- EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA (2000-2014).
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