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JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE VALLEDUPAR

Valledupar, Cesar, Diecisiete (17) de Marzo de dos mil Veinte
(2020)

RAD: 20001 40 03 002 2020 00020 01 Accidén de tutela de segunda
instancia promovida por DUVER LEODANY GOMEZ DIAZ contra SANITAS
EPS. Derecho fundamental a salud.

ASUNTO A TRATAR:

Procede el Despacho a resolver la impugnacién interpuesta por la
parte accionada SANITAS EPS contra la sentencia de fecha del 05 de
febrero de 2020, proferida por el Juzgado Segundo Civil Municipal
de Valledupar, dentro de la accién de tutela de la referencia.

HECHOS:

Como sustento factico de la accidén constitucional, la parte
accionante manifiesta en sintesis lo siguiente:

EL 19 de noviembre de 2019, se le ordendé procedimiento de técnica
de reproduccidén asistida ICSI + ANTAGONISTA + PROGESTERONA o
conocida con el nombre de fertilizacidédn IN VIRO, por médico FELIPE
VERGARA QUINTERO, Especialista en fertilidad de la <clinica
PROCREAR, vya de la cual fue remitido por SANITAS EPS.

Eso fue dado porque presentd accidn de tutela con radicado No.
2019-00110-00 vy posteriormente impugnacidén, la cual ordenaba
valoracidén con especialista de infertilidad a fin de establecer un
diagnostico concreto por una patologia secundaria azoospermia total
de wuna parotiditis urinaria. De las cuales se emanan ordenes
médicas para dar valoracidén donde se incluia a su esposa DIANA
MARIA MANCHOLA TRUJILLO, con quien lleva una unidén marital de hecho
de 18 afios, manifestadndonos que la procreacidn es por pareja y la
institucién donde fueron remitidos para el diagnéstico solicitéd
valoracidén para la pareja, donde se le hicieron unos examenes.

En el afio 2002, constituydé unidén marital de hecho con su esposa
Diana Manchola, y el 16 de julio de 2010 se casaron por civil,
tienen 18 afios de convivencia marital, desde afio 2002, han
intentado por medios naturales procreacién de sus hijos y no ha
sido posible, por tal motivo han Dbuscado un diagnéstico vy
tratamiento a seguir a través del sistema de salud que han tenido
a través de afios, durante 13 afios han consultado especialista los
cuales encontraron gue no han podido procrear porque padece una
patologia llamada azoospermia total «con artrofia testicular
bilateral secundaria a una patologia primaria parotiditis urlliana
que impedido su reproduccidn efectiva y natural.

Después de haber realizado los exdmenes pertinentes a las dérdenes
enviadas por el Médico de fertilidad Dr. FELIPE VERGARA QUINTERO,
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de la clinica PROCREAR, remitida por SANITAS EPS, con fecha 6 de
noviembre de 2019, procedidé a dar un diagnostico ordenados por la
tutela 2019.00110-00, el médico tratante envidé recomendaciones y
prescribidé ordenes médicas de examenes de laboratorio vy
procedimientos de fertilidad, con historia clinica cotizacidn del
servicio que adjunta a la presente.

Solicitdé autorizacidén de la ordenes médicas por medio pertinente
que era el correo de tutela de SANITAS EPS, desde el 19 de noviembre
donde no se le habia respondido nada y por medio de desacato
solicitd se le diera cumplimiento al fallo de tutela, por medio de
incidente de desacato, el dia 13 de diciembre de 2019.

El 03 de enero se le notifica por medio de correo electrdnico que
el juzgado se obtenia abrir incidente de desacato ya que el fallo
de tutela va hasta el diagnéstico de la patologia, de la misma
forma en el informe de SANITAS EPS, lo manifiesta acerca que el
fallo solo va hasta el diagndéstico y no cubre un procedimiento de
fertilidad como lo indica la orden y le manifiestan gue un
procedimiento NO POS.

No tienen recursos econémicos para asumir el costo de un
tratamiento para él y tampoco para su esposa como los requeridos y
ordenados por el especialista en fertilidad, dado a que es una
funcionario publico auxiliar de servicios generales de 1la
Procuraduria General de la Nacidn, y con un sueldo bajo para poder
pagar los costos altos, y Su esposa es una mujer que trabaja por
orden de servicios con un salario minimo y el empleo no es constante
y la orden dice que se le autorice los procedimientos y ordenes
emanadas de la consulta de médico especialista en fertilidad, en
esa instancia se le estd cortando el procedimiento y tratamiento
para poder garantizar el derecho a la salud y salud sexual vy
reproductiva de paternidad y maternidad.

PRETENSIONES:

En virtud de lo anterior, el accionante solicitd le tutelen los
derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana a la salud
sexual y reproductiva, al libre desarrollo de la personalidad y a
la conformar wuna familia vy, en consecuencia, se ORDENE al
Representante Legal de SANITAS EPS lo siguiente:

1.- Autorizar las ordenes enviada por el médico especialista en
fertilidad Felipe Vergara Quintero, de fecha 06 de noviembre de
2019, que ordenaron la utilizacidén de la técnica de reproduccidn
asistida, fertilizacidén 1invitrio técnica (ICSI) + FSHR +
ANTAGONISTA + PROEGESTERONA, por médico Felipe Vergara Quintero,
para el caso por el cual se le trata y obviamente estdn a su nombre
y el de su esposa DIANA MANCHOLA TRUJILLO.

Autorizar en forma integral tanto para él y como para su esposa
DIANA MANCHOLA TRUJILLO, y en las oportunidades que se requiera
desarrollar un programa de fertilidad que ©pueda incluir
medicamentos reproduccidén asistida, diagnostico, intervenciones
quirtrgicas, fertilizacidédn In Vitrio con donacidén de dvulos o con



donacién de semen, preservacidédn y transferencia de embriones,
actividades que pueden estar o no incluidas en el POS y todo
aquellos procedimientos, medicamentos que sean necesarios.

Autorizar la provisidn de vidticos que incluya transporte inter e
intraurbano, alimentacidédn y alojamiento en caso de tener que ser
remitido junto con su esposa a otra ciudad.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

La iudex a quo con sentencia de 05 de febrero de 2020, resolvid
NEGAR la tutela a los derechos invocados por el sefior DUVER LEODANY
GOMEZ DIAZ, frente a SANITAS EP.

Al considerar, que no existe orden médica que Jjustifique el
procedimiento que solicita y la presente accidén de tutela no
cumplidé con la exigencia que la ley otorga para poder concederse
el amparo deprecado por el accionante, esto es, la orden médica
emanada del profesional de la salud adscrito a la EPS, requisito
sefialado en la ley 1751 de 2015.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION:

Dentro del término legal, la parte accionante impugndé la decisidn
de primera instancia para manifestar lo siguiente:

Alaga que, si existe una orden médica proferida por el médico
tratante FELIPE VERGARA QUINTERO, diagnostico emitido como
resultado de la remisidén que realizd SANITAS EPS. Alude que el
médico Felipe Vergara emite orden médica de fecha 06 de noviembre
de 2019, donde dice “ISCI. FSHR + ANTAGONISTA + PROGENESTERONA”

Indica que “ICSI” significa “FECUNDACION IN VITRIO” de tal manera
si existe orden médica y no es una terapia alternativa, porque ya
se agotaron clinicamente todos los medios y esa ICSI, es el Unico
camino viable para la reproduccién dentro de su familia. Manifiesta
que la misma EPS solicitdé la actualizacidén de la orden médica, 1lo
cual realizd6 el médico tratante con fecha 15 de enero de 2020.

Resalta gque, no tiene recursos econdémicos para sufragad los gastos
que genera la fertilizacidén In Vitrio, ya que su salario neto es
de un millén de ©pesos aproximadamente, y los costos del
procedimiento son elevados y ni causando desmedro a su salud
fisica, mental, calidad de vida puede cubrir los gastos y el salario
de su esposa es un salario minimo y se encuentra pagando su vivienda
y créditos de libre inversidén para completar el pago de la casa,
en consecuencia, no puede asumir el tratamiento sin afectar su
calidad de wvida.

En el tramite de la impugnacién allegd escrito aduciendo sobre los
nuevos lineamientos de la Corte Constitucional acerca de 1los
procedimientos in vitrio, concluye diciendo que cumple con 1los
requisitos fijados por la Corte Constitucional y la Resolucidén 228
del 2020 proferida por el Ministerio de Salud y reglamenta la ley
1953 de 20109.



En virtud de lo anterior, solicita revocar el fallo de primera
instancia.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

Reiteradamente han venido sosteniendo los Jueces y Tribunales que
la accidén de tutela consagrada en el articulo 86 de la Carta Magna
y desarrollada por el decreto 2591 del 91, es un mecanismo judicial
de protecciédn inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales mediante un procedimiento preferente vy sumario,
cuando quiera que ellos resulten vulnerados o amenazados
generalmente, por autoridad publica o de un particular en 1los
términos que sefiala la ley. Se trata de una accidn que presenta
como caracteristicas fundamentales la de ser un mecanismo inmediato
o directo para la debida proteccién del derecho constitucional
fundamental violado; y la de ser subsidiaria, esto es, gque su
implantacién solamente resulta procedente a falta de otro medio de
defensa judicial.

En el asunto de marras, el problema juridico planeado es ¢si la
decisién de primera instancia estd ajustada a los lineamientos
normativos, jurisprudenciales y probatorios para conceder el amparo
a los derechos fundamentales a la actora?

SOBRE LA FERTILIZACION LA JURISPRUDENCIA HA ESTABLECIDO LO
SIGUIENTE Sentencia T-316/18:

“Por regla general, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre
la materia, establecia que no era procedente la accién de tutela para
autorizar tratamientos de fertilidad en razdédn a que estaban expresamente
excluidos del antiguo Plan Obligatorio de Salud - POS. No obstante, en
ejercicio de 1la revisidén de acciones de tutela, esta Corporacidn
establecidé una serie de subreglas a partir del detalle factico de los
casos concretos, en los cuales los usuarios del sistema de seguridad
social en salud accedieron excepcionalmente a procedimientos que
indirectamente estaban orientados a tratar la infertilidad.

En esa medida, definid tres supuestos para que de manera excepcional se
pudiera autorizar por via de tutela el suministro de procedimientos que
eventualmente pudieran servir para el tratamiento de la infertilidad.
Estos son:

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

Para esta Corporacidén, en atencidn al principio de la continuidad en la
prestacién del servicio de salud, las EPS no pueden suspender
tratamientos dirigidos a tratar la infertilidad que se encuentren en una
etapa ya avanzada, pues pese a que la obligacién no se encuentra en
cabeza de esas entidades por ser procedimientos gque se encuentran
excluidos del Plan de Beneficios en Salud otorgado a los afiliados, los
mismos deben prestarse de manera continua e ininterrumpida una vez se
hayan iniciado.

En aplicacién a la anterior subregla jurisprudencial, la Sala Sexta de
Revisidén de esta Corte en Sentencia T-572 de 2002, al realizar el estudio
de un caso en el que la EPS accionada suspendidé un proceso de induccidn
a la ovulacidén para lograr un embarazo cuando el galeno tratante aumentd
la dosis del farmaco requerido por la peticionaria, determindé que romper
abruptamente el tratamiento en curso ocasiond un perjuicio irremediable
a la actora atentando contra su integridad fisica y la confianza legitima
que habia generado el suministro del medicamento. Por lo anterior, la



Sala confirmé la sentencia de segunda instancia, en la que el juez de
tutela habia ordenado continuar con el tratamiento.

(ii) Cuando se busca garantizar la vida, la salud o la integridad
personal, incluyendo la salud sexual y reproductiva, en los casos en los
que se requiere: a) la practica de examenes o procedimientos diagnésticos
necesarios para precisar una condicién de salud asociada a la
infertilidad,;, b) el suministro de un medicamento,

En los casos en que se requiera proteger el derecho al diagnéstico vy
contrarrestar la falta de certeza sobre la enfermedad, procede el amparo
constitucional para garantizar la practica de exdmenes de diagndstico
con el objeto de informar al paciente sobre su estado de salud; sin
embargo, no debe entenderse que conlleva implicitamente la orden de
conceder una técnica de reproduccidén asistida mediante accidn de tutela.

Asi, la Sala Séptima de Revisidén en la Sentencia T-636 de 2007, ordend
a la EPS accionada autorizar los examenes cariotipo paterno y cariotipo
materno prescritos por el médico tratante a una mujer y a su esposo. En
esa oportunidad se determindé que la negativa de la entidad demandada
desconocié la Jurisprudencia constitucional sobre el derecho de 1los
pacientes a que les sean practicados examenes de diagndstico, para que
el médico tratante pueda determinar el manejo de la enfermedad que se
padece.

(iii) Cuando la patologia de 1la infertilidad es una enfermedad
secundaria, esto quiere decir que es un sintoma o una consecuencia de
otra enfermedad, caso en el cual se autorizan los procedimientos,
tratamientos o medicamentos para tratar la enfermedad que afecta su
aparato reproductor.

En los casos en que se determine que la infertilidad es producto de una
patologia primaria, se debe garantizar el suministro de las tecnologias
en salud encaminadas a contrarrestar la enfermedad secundaria en el
sistema reproductor gque ocasiona la infertilidad, sin que el amparo
constitucional consista en ordenar la practica del procedimiento de
reproduccidén asistida.

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

Esta linea jurisprudencial se mantuvo constante durante varios afios. Cabe
resaltar que ninguno de 1los supuestos facticos que configuraron la
excepcionalidad en virtud de la cual procedia la accidén de tutela, tuvo
la finalidad de autorizar tratamientos para remediar la infertilidad
propiamente considerada.

En la Sentencia T- 644 de 2010 el juez constitucional ordend proveer el
tratamiento de fertilizacidén in vitro a la accionante, en razdén del
principio de continuidad en la prestacidén de servicios de salud, que
prohibe suspender tratamientos para la infertilidad ya iniciados, en la
medida que la empresa prestadora de servicios de salud voluntariamente
habia comenzado dicho tratamiento con anterioridad. En los deméas casos,
la proteccidén se dio respecto de la garantia del derecho a la salud en
lo que se refiere a la préactica de examenes de diagndéstico, suministro
de medicamentos, realizacién de procedimientos dirigidos a curar alguna
enfermedad que afecta el sistema reproductor, mas no a asegurar la
procreacién propiamente dicha.

Marco normativo para el acceso a los servicios en salud de
conformidad con la Ley 1751 de 2015 - Sentencia T-316/18:

“E1l Sistema General de Seguridad Social en Salud garantiza el derecho
fundamental a la salud en el marco de la Ley 1751 de 2015 y la atencidn
en salud a todos sus afiliados en concordancia con el articulo 162 de la
Ley 100 de 1993.



En los articulos 1 y 2 de la referida ley estatutaria se establece la
naturaleza % el contenido del derecho a la salud y se
reconoce explicitamente, su doble connotacién: (i) como derecho
fundamental autdénomo e irrenunciable, que comprende el acceso a 1los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacién y la promocidn de la salud y (ii) como un servicio publico
esencial obligatorio cuya prestacidén eficiente, universal y solidaria se
ejecuta bajo la indelegable responsabilidad del Estado.

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

Asimismo, el articulo 10 de la citada norma determina los deberes vy
derechos de las personas, relacionados con la prestacidédn del servicio de
salud. En cumplimiento de este precepto, el Sistema General de Seguridad
Social en Salud debe garantizar que todos sus afilados puedan acceder a
los servicios y tecnologias que aseguren una atencidédn integral, oportuna
y de alta calidad, a recibir un trato digno, respetando sus creencias y
costumbres, asi como las opiniones personales que tengan sobre los
procedimientos y a que no se le trasladen las cargas administrativas vy
burocraticas que les corresponde asumir a los encargados o intervinientes
en la prestacién del servicio, entre otros.

La Ley 1751 de 2015 determina en cabeza del Estado y de las entidades
encargadas de la prestacidén del servicio la obligacidén de garantizar de
forma completa las tecnologias necesarias mediante los tratamientos,
medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes, controles,
seguimientos y deméds servicios que el paciente requiera para el cuidado
de su patologia, asi como para sobrellevar su enfermedad. Lo anterior,
en aplicacién del principio de integralidad en materia de salud.

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

CASO CONCRETO

Para comenzar, la repuesta al problema juridico es de caréacter
negativo dado a que la accionante tiene diagnosticado AZOOSPERMIA
y su médico tratante adscrito a la entidad SANITAS EPS, indicd como
“Yalternativa terapéutica para la consecucidon de familia en esta
pareja la Técnica de Reproduccidn Asistida T.R.A., alta complejidad
ICSI (Con semen heterologo), congelacidn de embriones, Consejeria
genética y posterior procedimiento miomectomia” razdbdén estd mas que
suficiente para considerar amparar los derechos fundamentales del
actor.

Igualmente, la Sentencia T-760 de 2008, la Corte establecid que la
salud es un derecho fundamental autdénomo “en lo que respecta a un
ambito bdsico, el cual coincide con los servicios contemplados por
la Constitucidén, el bloque de constitucionalidad, la ley y 1los
planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para
proteger una vida digna.” Por su parte el legislador mediante la
Ley Estatutaria 1751 de 2015., en su articulo 2° reconocid que la



salud es un derecho fundamental autdénomo e irrenunciable que debe
ser prestado de manera oportuna, eficaz y con calidad.

La salud al ser un derecho fundamental, puede ser protegido
mediante la accidén de tutela cuando resulte amenazado o vulnerado
y no exista otro medio idéneo de defensa judicial, presupuesto que
cobra mayor relevancia cuando los afectados son sujetos de especial
proteccidén constitucional, como quienes padecen enfermedades
degenerativas, catastréficas y de alto costo, entre ellas, el
cancer. Este trato diferenciado tiene fundamento en el inciso 3°
del Articulo 13 de la Constitucidén Politica y en los Articulos 48
y 49 del mismo texto.

Posteriormente, el articulo 8° de la Ley 1751 de 2015 sefiald la
necesidad de garantizar el tratamiento integral a quienes, con
independencia del origen de la enfermedad o condicién de salud,
les hubiese sido negado el acceso efectivo al servicio de salud,
lo que incluye suministrar “todos aquellos medicamentos, examenes,
procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras
a la recuperacion e integracion social del paciente, sin que medie
obstdculo alguno independientemente de que se encuentren en el POS
o no”. Igualmente, comprende un tratamiento sin fracciones, es
decir “prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente,
oportuna y con calidad”.

Descendiendo al caso gue nos ocupa, traemos a colacidén el actual
pronunciamiento de la Corte Constitucional! sobre la viabilidad de
ordenar el procedimiento de FERTILIZACION IN VITRIO, el cual son
los siguientes:

1.- La persona o pareja debe encontrarse en un rango de edad en el que
el tratamiento sea viable: En este caso debe haber una certificacién del
médico tratante sobre dicha wviabilidad.

Atendiendo al primer requisito sobre la edad del actor de la tutela,
tenemos que 44 afios de edad y su sefiora esposa tiene una edad de
41 afios, no siendo facil e edad tener un embarazo de manera normal.
Asi mismo, en el folio 37 de libelo de tutela, el médico tratante
hace alusidén a la edad de la esposa del hoy accionante, en la cual
indica que “edad reproductiva avanzada” para lo cual ordena el
procedimiento FERTILIZACION INVITRIO ICSI + BIOPSIA TESTICULAR,
pues, siendo el profesional de la medicina quien ha ordenado el
referido procedimiento, teniendo las factores aducidos de la
pareja, por lo tanto, se acoge el criterio técnico cientifico del
profesional de la medicina, por cuanto, bajo sus valoraciones ha
considerado viable.

2.- El procedimiento de fecundacién in vitro debe haber sido prescrito
por un médico que haga parte de la EPS a la cual estd afiliado el
paciente.

1 Expediente. T-5.761.833 (AC) Boletin No. 13 Bogotéd, 21 de febrero de 2020. La
Sala Plena estudié cinco acciones de tutela ©presentadas por mujeres
diagnosticadas con infertilidad, que solicitaron la practica de tratamientos de
fertilizacidén in vitro, los cuales fueron negados por las EPS a las que estan
afiliadas. A partir del anédlisis de estos casos, la Corte identificdé un grave
déficit de proteccidn de los derechos a la dignidad humana, a la igualdad,
a la salud y de los derechos reproductivos debido a la imposibilidad para
las personas de menor capacidad econdémica de acceder a tratamientos de
fertilizacidén in vitro.



Se percibe que el procedimiento ha sido ordenado por su médico tratante
adscrito a la EPS sanitas, ademéds de ello, sobre este aspecto la entidad
tutelada no objetd sobre tal situacidén, por lo tanto, de acuerdo al
historial clinico fue ordenado por el profesional de la salud competente.

3.- Es necesario que antes se hayan agotado los demas procedimientos y
alternativas de tratamiento razonables para atender la infertilidad de
la pareja o persona que solicita el tratamiento.

Sobre este requisito, cabe resaltar mediante la sentencia de fecha 14 de
mayo de 2019, proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal para
Adolescentes con Funciones de Control de Garantias de Valledupar, Cesar,
bajo radicado 2019-00110-00, se le ordendé a SANITAS EPS, la autorice a
DUVER LEONARDY GOMEZ DIAZ, cita médica con Urélogo y Endocrinologia, vy
por medio del fallo de segunda instancia, dictado por el Juzgado Primero
Penal del Circuito para Adolecentes de Valledupar, Cesar, revocd el
numeral cuarto de la parte resolutiva de la tutela adiado 14 de mayo de
2019, y en consecuencia, ordendé a SANITAS EPS, autorizar la valoracidn
con especialista en infertilidad a fin de establecer el diagnostico
concreto.

Asi entonces, en valoracidén el Dr. Felipe Vergara Quintero, diagnosticd
AZOOSPERMIA + FACTOR ENDOCRINO Y EDAD REPRODUCTIVA AVANZADA (ERA) PAREJA
DE 41 ANOS DE EDAD. Por lo tanto, el criterio del médico tratante merece
toda la credibilidad del caso, pues, es el profesional de la salud quien
conoce la historia clinica del paciente, ademés, es quien lo ha valorado
a través de sus conocimientos de la medicina.

Asi mismo, en cuanto el concepto del médico tratante, la Corte
Constitucional en Sentencia T-252/17, establecié: “cuanto al tema
relativo al grado de vinculatoriedad que tiene el diagndstico, la
Corte ha sostenido que el concepto expedido por el médico tratante
adscrito a la red prestacional de la EPS a la que se encuentra
afiliado el usuario, es el principal criterio para definir 1o0s
servicios de salud requeridos. Ello, primero, por ser la persona
capacitada en términos técnicos y cientificos y, segundo, por ser
el profesional que conoce el historial médico del paciente.

Por lo tanto, al tener diagnosticado AZOOSPERMIA y el médico de
manera alterna ordendé la fertilizacidn invitro ICSI + BIOPSIA
TESTICULAR, pues, deduce este Jjuez de tutela no existe otras
posibilidad de tener hijos, dado a que esa patologia significa “es
la ausencia total de espermatozoides en el eyaculado. Dependiendo de cudl
sea la causa, distinguimos entre azoospermia obstructiva o secretora. EI
prondéstico para conseguir el embarazo en cada caso serd diferente: en el
primero, pueden conseguirse espermatozoides mediante biopsia
testicular y ser utilizados en una ICSI, pero en el segundo serd mads
dificil obtenerlos y puede ser necesario recurrir a esperma de donante
para realizar el tratamiento de reproduccidn asistida”

Aunado a lo anterior, lo ordenado por el médico tratante fue
FERTILIZACION INVITRO ICSI + BIOPSIA TESTICULAR, lo cual indica que 1lo
ordenado por el profesional de la salud estd justificado bajo criterio
medico técnico cientifico.

4-. El1 médico tratante deberd indicar el numero de ciclos que deban
realizarse a la persona, con un maximo de tres intentos.

A folio 103 del cuaderno principal, se vislumbra que el médico tratante
indicé el numero de ciclo que equivale #1, lo cual indica que se cumple
el presente requisito.


https://www.reproduccionasistida.org/azoospermia-obstructiva/
https://www.reproduccionasistida.org/biopsia-testicular/
https://www.reproduccionasistida.org/biopsia-testicular/
https://www.reproduccionasistida.org/microinyeccion-intracitoplasmica-de-espermatozoides-icsi/
https://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/

5.- Las personas o parejas deben carecer de capacidad econdémica
suficiente para poder pagar el costo del tratamiento.

Podemos decir que dentro del presente Jjuicio constitucional la parte
actora ha manifestado no tener los recursos econdémicos para sufragar los
cotos del procedimiento ordenado por su médico tratante, indica que es
una persona asalariada en la Procuraduria General de 1la Naciédn,
devengando un salario de Un (01) milldén pesos aproximadamente, y su
esposa labora a través de contrato de prestacidén de servicios, obteniendo
como contraprestacién la suma de un salario minimo legal mensual vigente,
el cual no es estable, argumenta que su salario de alli resta para pagar
la casa y tiene crédito de libre inversidn.

De la misma forma, aportd la ndémina de enero del 2020, el cual se
vislumbra que percibe la suma neta de $583,818,00? pesos, y la otras es
de fecha 18 de noviembre de 2019, recibiendo la suma de $1.176.417.00,
pesos?®, y sostiene que la suma que recibe él y su esposa no alcanza para
tener la capacidad de costear el procedimiento ordenado por su médico
tratante.

Por ende, el actor aportd la cotizacidén del costo del procedimiento, el
cual ascienda en la suma de $20.361.000 pesos, lo cual indica que teniendo
en cuenta su salario y el de su esposa tiene “salario minimo” y atendiendo
que dicho salarios deben suplir el minimo vital, la calidad de wvida de
la pareja, considera este juez de tutela, que el actor no cuenta con una
capacidad de acuerdo a las pruebas obrantes dentro del presente juicio
constitucional y asistiéndole el principio de buena fe y las demés
afirmaciones que estdn soportadas a través de pruebas documentales.

6.- La persona con infertilidad que solicite el tratamiento no puede
tener hijos, y tampoco se le puede haber practicado previamente un
tratamiento de fecundacién in vitro. Es decir, si un paciente ya tiene
hijos o en el pasado ya fue beneficiado con una fecundacién in vitro, no
puede acceder de nuevo a este procedimiento.

A la fecha la persona segun el material probatorio obrante en el
cuaderno de tutela, no se acreditdé dentro del presente juicio
constitucional que tenga hijos y tampoco que le hayan iniciado
algin procedimiento con fines de Fertilizacidén INVITRO, por 1lo
tanto, le asiste la buena fe al actor de la tutela art, 83 de la
Constitucidén Nacional, al manifestar su deseo de tener familia y
gque ha estado procurando la manera de tener hijos.

Asi las cosa, se percibe que el juez A-gquo, no hizo alusidén al
precedente de la Corte Constitucional en su pronunciamiento en el
“expediente T-5.761.833 (AC) Boletin No. 13 Bogota, 21 de febrero
de 202, donde La Sala Plena estudidé cinco acciones de tutela
presentadas por mujeres diagnosticadas con 1infertilidad, que
solicitaron la prdctica de tratamientos de fertilizacidn in vitro,
los cuales fueron negados por las EPS a las que estdn afiliadas. A
partir del andlisis de estos casos, la Corte identificd un grave
déficit de proteccién de los derechos a la dignidad humana, a la
igualdad, a la salud y de los derechos reproductivos debido a la
imposibilidad para las personas de menor capacidad econdmica de
acceder a tratamientos de fertilizacidn in vitro”. Ademés de ello,
en la ley 1953 de 2019 y la resolucién 228 de 2020, proferida por

2 Folio 44 de cuaderno principal.
3 Fol. 45 idem.



el Ministerio de la Proteccidédn Social y Salud, gquien indica los
requisitos para proceder con el tratamiento de fertilidad.

Habida cuenta, la ley 1953 de 2019, indica en su art. 4o.
TRATAMIENTO DE FERTILIDAD: Establecida la politica publica de
infertilidad en un término no superior a un afo, el Ministerio de
Salud y Proteccidn Social reglamentara el acceso a los tratamientos
de infertilidad mediante técnicas de reproduccidén humana asistida
o Terapias de Reproduccidén Asistida (TRA), conforme a los
lineamientos técnicos para garantizar el derecho con recursos
puiblicos, Dbajo el enfoque de derechos sexuales vy derechos
reproductivos contenidos en el modelo del Plan Decenal de Salud
Piblica, cumpliendo con los siguientes criterios:

1. Determinacién de Requisitos. Requisitos como edad, condicién de salud
de la pareja infértil, numeros de ciclos de baja o alta complejidad que
deban realizarse conforme a la pertinencia médica y condicién de salud,
capacidad econémica de la pareja, o nivel de Sisbén, frecuencia, tipo de
infertilidad.

2. Definicidén de mecanismos de proteccidn individual para garantizar las
necesidades en salud y la finalidad del servicio, y definicidén de la
infraestructura técnica requerida para la prestacion del servicio.

3. Los demdas que se consideren necesarios para la aplicacidén de la ley,
en el marco del interés general y la politica publica.

De acuerdo 1lo anterior, el actor cumple con los requisitos
jurisprudenciales y legales para que le sea ordenado el
procedimiento de FERTILIZACION INVITRO, asi como lo ordené su
médico tratante, puesto, no solamente hay derechos fundamentales
como salud, sino la salud sexual reproductiva y el derecho de tener
una familia.

Ahora bien, con respecto a la solicitud de gastos de traslados,
este Jjuez de tutela, de acuerdo a la situacidn factica vy
probatoria, el hoy accionante cumple con los requisitos de la
jurisprudencia, pues, primero que todo la parte actora manifiesta
no tener los recursos econdmicos para trasladarse a una ciudad
diferente en caso de ser remitida para acudir al procedimiento de
FERTILIZACION INVITRO TECNICA (ICSI) #1, FSHr + Agonista GnRh +
Progesterona, ordenada por su médico tratante adscrito a la entidad
donde esta afiliado la SANITAS EPS, convirtiéndose en una negacidn
indefinida, el cual le corresponde a la EPS accionada desvirtuar
su 1incapacidad econdémica*, ademds, lo devengando por el actor no
es suficiente, dicho salario debe suplir sus necesidades béasicas,
es decir, para este juez de tutela no considera que dichos ingresos
sean lo suficiente para decir que cuenta con capacidad econdmica,
pues, cabe resaltar que de acuerdo a la patologia diagnosticada
AZOOSPERMIA, es un problema de fertilidad el cual debe someterse a
un control que demanda muchas valoraciones en la cual deba acudir
GOMES DIAS y tal situacién por la imposibilidad econémica no puede
ser un obstdculo para gque obtenga acceso a esos servicios de
controles y/o valoraciones con fines de realizarse el procedimiento
referido con relacidén a la patologia referida.?®

Es indispensable aclarar que, en todo caso, la financiacidén con
recursos publicos de tratamientos de fertilizacidén in vitro sera

4Sentencia T - 259 de 2019.
5 Sentencia T- 401 de 2017.



(i) parcial, pues se requiere un aporte (aunque sea minimo) de las
personas o parejas con infertilidad y (ii) excepcional, por cuéanto
exige que se cumplan todas las condiciones que la Ley 1953 de 2019
y la presente sentencia establecen, en este caso, considera este
Despacho Judicial que el actor cumple con los lineamientos
jurisprudenciales y legales para estar dentro del caso excepcional.

Empero, resulta pertinente destacar que para el recobro -cuando
hay lugar a él, existe un trdmite de orden administrativo, por lo
que no es obligatorio para el Jjuez de tutela ordenarlo en la
sentencia que concede el amparo®. De manera que, este mecanismo de
proteccidn constitucional no tiene por fin obviar el tramite legal
administrativo de cobro qgque deben hacer las EPS y EPSS, a la
Secretaria de Salud Departamental, ni al Fosyga y/o ADRES cuando
tengan derecho a éste, empero no es del resorte del fallador
constitucional disponerlo asi en la resolucidén del caso.

Asi las <cosas, sin méds elucubraciones los argumentos de 1la
impugnacién se comparten, puesto que la salud es un derecho
universal que le asiste a todas las personas y es deber del Estado
garantizar el mismo, asi entonces, habiendo prueba conducentes que
demuestren la garantia del servicio de salud, en aras de evitar
que la EPS siga colocando barreras al servicio que necesita la hoy
accionante, es dable revocar la sentencia impugnada.

Por lo anterior y sin méas elucubraciones, no le asiste la razén al
juez fallador, y en efecto, se procede a revocar la sentencia
adiada 05 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado Segundo
Civil Municipal de Valledupar, Cesar y, en consecuencia, se procede
amparar los derechos fundamentales constitucionales a la dignidad
humana, a la igualdad, a la salud, a la salud sexual reproductiva
y a el derecho a tener una familia y, su lugar, se ordena al
Representante Legal de la SANITAS EPS, que dentro del término de
48 horas contadas a partir de la notificacidén de la presente
providencia, autorice el procedimiento de FERTILIZACION INVITRO
TECNICA (ICSI) #1, FSHr + Agonista GnRh + Progesterona, ordenada
por su médico tratante a DUVER LEODANY GOMEZ DIAZ.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, El1l Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Valledupar administrando justicia en nombre
de la RepUblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia adiada 05 de febrero de 2020,
proferida por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Valledupar,
Cesar vy, en consecuencia, se procede amparar los derechos
fundamentales constitucionales a la dignidad humana, a la
igualdad, a la salud, a la salud sexual reproductiva y a el derecho
a tener wuna familia a DUVER LEODANY GOMEZ DIAZ, por las
motivaciones antes expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR al Representante Legal de SANITAS EPS, que dentro
del término de 48 horas contadas a partir de la notificacidén de la
presente providencia, autorice el procedimiento de FERTILIZACION
INVITRO TECNICA (ICSI) #1, FSHr + Agonista GnRh + Progesterona,
ordenada por su médico tratante a DUVER LEODANY GOMEZ DIAZ.

6Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008.



TERCERO: Notifiquese esta providencia a las partes en la forma més
expedita

QUINTO: En consecuencia, dentro de los diez (10) dias siguientes a
la notificacidén de esta sentencia, enviese el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revisiédn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ANTDALAFARTZA B
JUE
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