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RESUMEN

El presente articulo propende estudiar los diversos recursos juridicos
que regulan el procedimiento de fecundaciéon in vitro, como
tratamiento contra la infertilidad en Colombia, y su impacto frente
parejas del mismo sexo. Para ello sera menester tener en cuenta que
las técnicas de reproduccién asistida (TRA) han sido motivo de debate
y controversia en Colombia, en razén a las diversas concepciones de
tipo juridico, cultural, ético y religioso, presentes en el entorno social.
No obstante, dada la considerable afluencia al hacer uso de estos
métodos cientificos en la actualidad, ha sido indispensable proferir
regulacion normativa y jurisprudencial que fijen lineamientos
concretos sobre su implementacidén, en el &mbito publico. Si bien estos
lineamientos han procurado regular, en la medida de las posibilidades,
los presuntos eventos en los cuales se solicite, via EPS, algiin TRA,
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tratamientos como la fecundaciéon in vitro, atn tienen dificultades al
prevalecer vacios normativos que impiden garantizar a plenitud los
derechos de parejas del mismo sexo.

Palabras clave: Fecundacién in vitro, parejas homosexuales, politica
publica, derechos reproductivos, plan de beneficios en salud.

ABSTRACT

This article aims to study the various legal resources that regulate the
in vitro fertilization procedure as a treatment for infertility in
Colombia, and its impact on same-sex couples. For this purpose, it will
be necessary to take into account that assisted reproductive
techniques (ART) have been a source of debate and controversy in
Colombia, due to the different legal, cultural, ethical and religious
conceptions present in the social environment. However, given the
considerable influx in the use of these scientific methods at present, it
has been essential to issue normative and jurisprudential regulations
that set concrete guidelines on their implementation in the public
sphere. Although these guidelines have tried to regulate, as far as
possible, the alleged events in which, via EPS, any of the treatments
included in ART (specifically in vitro fertilization treatment) are
requested, the truth is that there are still regulatory gaps that prevent
the full guarantee of the rights of same-sex couples.

Keywords: In Vitro Fertilization, Same-Sex Couples, Public Politics,
Reproductive Rights, Health Benefits Plan.

INTRODUCCION

Entendiendo que la fecundacién in vitro corresponde al tratamiento a
través del cual los ovocitos son fecundados por espermatozoides fuera
del cuerpo de la mujer, es importante tener en cuenta que en
Colombia, desde el afio 2019, la infertilidad se ha catalogado
oficialmente como wuna enfermedad; por ello, el presente
procedimiento y la normatividad vigente, han procurado regular
Unicamente los posibles escenarios en los cuales las parejas
solicitantes presenten esta patologia y requieran via Entidades
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Promotoras de Salud [EPS], autorizacién para su tratamiento,
cumpliendo una serie de parametros previamente estipulados. Sin
embargo, abordar esta situacién bajo dicha perspectiva, deja de lado a
las parejas que, si bien no sufren de infertilidad, por su decision libre y
voluntaria de conformar una familia homoparental, no pueden
concebir hijos por si mismos y requieren tratamientos como la
fecundacion in vitro, autorizada desde EPS y con cargo a recursos
publicos. Ello, dejando claro que el tratamiento en mencién, per se, es
bastante costoso, motivo por el cual no todas las parejas pueden
acceder a él de manera privada y, por tanto, requieren apoyo del
Estado.

Al analizar las diversas herramientas existentes a nivel nacional,
respecto a la fecundacidon in vitro, se encuentra que en materia
jurisprudencial, la Corte Constitucional ha realizado un amplio estudio
sobre su procedencia via EPS; no obstante, las decisiones que se han
tomado han sido esencialmente disimiles, motivo por el cual no fue
sino hasta el afio 2020, a través de la sentencia SU 074 emanada por el
alto tribunal constitucional, que logré unificarse la jurisprudencia,
marcando el paradigma actual respecto los procedimientos de
reproduccién asistida, que desarrollé la accesibilidad publica en este
tratamiento, bajo los presupuestos estipulados en la parte dogmatica.
Pese lo anterior, el escenario de parejas homoparentales que solicitan
y requieren este tratamiento, ain no ha sido estudiado por la Corte
Constitucional.

De igual manera, se encuentra que el ordenamiento interamericano
cuenta con argumentos de relevante trascendencia para el presente
estudio, toda vez que se ha encargado de revisar casos en donde se ha
puesto en discusion el reconocimiento de derechos a parejas del
mismo sexo, de un lado, y respecto la regulacién atinente al
tratamiento de fecundacion in vitro, por otro. Por ello se desarrollaran
las premisas expuestas en la sentencia Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica.

Asi las cosas, se presentara el panorama legislativo, jurisprudencial
e interamericano que regula la fecundacidn in vitro, con el propoésito
de determinar si en la actualidad existe discriminaciéon, desde una
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perspectiva de género, respecto de parejas homoparentales. Para
lograr este propdsito, se ha decidido acudir al método cualitativo de
investigacion, poniendo de presente acontecimientos de la actualidad,
en contraste con la revisidon tedrica recolectada de la informaciéon
bibliografica, legal y jurisprudencial, que brindan el conocimiento para
llegar a establecer conceptos claros sobre el tema en discusién y
lograr, de esta manera, una conclusién fundamentada y plausible.
Igualmente, se ha decidido esbozar cada eje tematico en capitulos muy
concretos, con la finalidad de mantener al lector contextualizado y
dentro de un hilo conductor, que permita comprender con mayor
facilidad la conclusién alcanzada.

Por todo lo anterior, la presente investigacion tiene como finalidad
determinar si se ejerce y respeta el derecho a la igualdad en casos de
parejas del mismo sexo, respecto a la asequibilidad a la técnica de
fecundacion in vitro en Colombia con cargo a recursos publicos.

1. FECUNDACION IN VITRO COMO TRATAMIENTO DE REPRODUCCION
ASISTIDA

En la presente secciéon se abordara el marco conceptual, cientifico y
biomédico del tratamiento denominado fecundacion in vitro, realizando
un recorrido histérico de las primeras investigaciones que permitieron
dar paso al método actual de reproduccion asistida; como también
abordando las mas recurrentes definiciones y categorias existentes, de
conformidad al tipo de pareja y sus requerimientos puntuales. Sera
importante destacar, en esta seccién del articulo, la existencia de
requisitos previos al sometimiento de este tratamiento y las posibles
complicaciones que pueden derivar del mismo, toda vez que se trata de un
procedimiento de alta complejidad.

La fecundacidn in vitro se ha constituido en un procedimiento de
especial trascendencia, pues ha propendido por tratar la esterilidad en las
mujeres, al tomar el 6vulo directamente del ovario y fecundarlo de
manera artificial en laboratorio (Maestre y Mazeneth, 2016). En el siglo
XX puede ubicarse, quiza, el primer estudio sobre fecundacién in vitro,
publicado como “Conception in Waterglass”, en el New Medical Journal of
Medicine en 1937, sin autor conocido. Luego de ello, para el afio de 1963,
el bidlogo Robert Edwards realiza las primeras investigaciones en los
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campos de embriologia y fisiologia, las cuales serian la base fundamental
para lograr el primer nacimiento de un ser humano, en el afio de 1978
(Martos et al., 2016).

De conformidad con J. S. Diaz (2017), la aplicacién de las técnicas
de reproduccion asistida no se constituye en un procedimiento reciente,
dado que existen constancias de la practica de técnicas como
inseminacion artificial o fecundacién in vitro, desde siglos atras, en
plantas y animales; verbigracia, el caso del italiano Lazzaro Spallanzani en
1784, quien realizé la primera inseminacion artificial en una canina,
logrando asi el nacimiento de tres cachorros completamente sanos.
Asimismo, la maestrante reitera el estudio realizado por el biélogo Robert
Edwards y el ginecologo Patrick Steptoe en el siglo XX, logrando el
nacimiento de la primera bebé probeta y, adicionalmente, comenta el caso
particular del cirujano escocés John Hunter, quien inyecté una jeringa
caliente, con el semen de un comerciante, a la vagina de su esposa,
logrando asi la primera inseminacion artificial de una persona en la
historia.

A nivel nacional, puede afirmarse que Colombia, fue el primer pais
suramericano en estudiar e implementar las técnicas de reproduccion
asistida en humanos. El fundamento de esta afirmacién reside en el
famoso nifio probeta nacido en 1986, que se constituy6 en el primer
nacimiento, en todo Suramérica, de un menor bajo esta modalidad. En el
mismo sentido, el doctor Elkin Emilio Lucena Quevedo (como se cit6 en A.
B. Diaz, 2014) ha manifestado que, en Colombia, aproximadamente 800
nifos han nacido gracias a la técnica de reproducciéon asistida:
fecundacién in vitro, motivo por el cual es factible afirmar que existe
efectividad en estas nuevas alternativas médico - cientificas y que
Colombia se encuentra a la vanguardia en este tipo de procedimientos.

Respecto el método de reproduccion asistida conocido en la
actualidad, Maestre y Mazeneth (2016) afirman que la fecundacién in
vitro, surgié como un mecanismo para dar tratamiento a la esterilidad
ocasionada por la obstruccién en las trompas de Falopio, que impedia la
fecundacién entre espermatozoide y O&vulo. La alternativa a esta
problematica inicial fue eludir el conducto obstruido y tomar
directamente el 6vulo del ovario, para realizar la fecundacién en un
laboratorio y lograr asi dar a luz a hijos o hijas, por parte de mujeres con
obliteracion tubarica.
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Sin embargo, este tratamiento no ha sostenido su finalidad inicial
en la actualidad, toda vez que su perfeccionamiento ha sido progresivo, en
aras de suplir las diversas deficiencias bioldgicas actuales de las parejas
que desean procrear pero que, por alguna circunstancia en concreto, no
pueden hacerlo. Actualmente se puede afirmar existen diversas formas de
emplear el método de fecundacién in vitro, dependiendo de los factores
que caractericen a cada pareja; es por ello que, de conformidad con Maria
Camila Vaca (2018), la fecundacion in vitro puede darse con 6vulos de la
pareja, con 6vulos del donante, con espermatozoides de la pareja y con
espermatozoides del donante.

Ahora bien, serd menester recordar que la fecundacién in vitro es
un procedimiento técnico que no garantiza ningun tipo de resultado, en
tanto su complejidad puede ocasionar algin tipo de imprevisto que
impida cumplir el objetivo inicial. Asi, Bonilla y Manosalva (2019) afirman
que se trata de un proceso complicado y altamente costoso, dado que se
torna necesario fecundar varios 6évulos e implantar bastantes embriones,
sin exceder la cantidad necesaria (dos, tres o cuatro, dado que menos de
tres disminuye la posibilidad de embarazo, pero cuatro genera el posible
riesgo de contraer embarazos multiples). Por tanto, durante este proceso,
existe la posibilidad de sufrir abortos, partos prematuros, perder
embriones y, lo ya referido, contraer embarazos multiples.

Para el ginecdlogo-obstetra Kushner-Davalos (2010), el proceso de
fecundacién in vitro consiste en estimular de manera exégena los ovarios,
mediante gonadotrofinas humanas o sintéticas (recombinantes); extraer
los 6vulos de los ovarios, a través de un procedimiento quirtrgico
minimamente invasivo, conocido también como aspiracion folicular eco-
guiada; fertilizar in vitro en un laboratorio de embriologia, una vez se
haya seleccionado y clasificado previamente la calidad ovocitaria y la
capacitacion espermatica; realizar el cultivo embrionario sistematico vy,
finalmente, realizar la transferencia de los embriones a la cavidad uterina,
que se encuentra a la espera de una implantacién satisfactoria.

De la misma manera, Kushner-Davalos (2010) manifiesta que son
indispensables y concluyentes los exdmenes pre implantatorios, dado que
en éstos se podran observar las condiciones anatémicas de la pareja, de
las cuales derivara el tipo de procedimiento a elegir. Algunos de los
examenes complementarios a realizar son: “estudios del semen,
evaluacion del tracto reproductivo femenino mediante
histerosalpingografia, histerosonografia, ecografia transvaginal y pruebas
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para determinar reserva ovarica como por ejemplo: FSH, estradiol,
hormona antimulleriana, inhibina B, entre otras” (Kushner-Davalos, 2010,
p. 78).

Bajo las anteriores consideraciones, para A. B. Diaz (2014), este
procedimiento debe contemplarse teniendo en cuenta mas implicaciones
de las mencionadas, toda vez que, ademas de agotar profusas etapas,
procura solucionar, en la medida de las posibilidades, los problemas de
infertilidad presentes en la mujer, permitiéndole engendrar en el vientre
materno la fusion de las células masculinas y femeninas, realizada en un

ambiente extracorporeo. Al respecto, resulta oportuno citar lo que expone
J. S. Diaz (2017):

Independientemente del momento historico al que se le atribuya la apa-
ricion de las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA), es
innegable que su génesis se presenté como solucién a las distintas causas
de infecundidad tanto femeninas como masculinas, y que posteriormente
en observancia al desarrollo cientifico se les concedid fines mas alla de los
terapéuticos (p. 17). (Subrayado fuera del texto).

Sin embargo, es claro que todos estos avances cientificos se han
consagrado dentro de un panorama juridico escaso y ortodoxo, que alin
no cuenta con las herramientas suficientes para adaptarse a los actuales
requerimientos de la sociedad. Por ello, serd necesario abordar el estado
juridico de esta figura, dentro del ordenamiento colombiano, pues asi se
logrard determinar que garantias existen y que vacios ain quedan por
trabajar.

2.LOS TRATAMIENTOS DE REPRODUCCION ASISTIDA Y LA
FECUNDACION IN VITRO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO
Aunque el contexto normativo respecto a tratamientos de reproducciéon
asistida en Colombia no es amplio, en los ultimos afios se han proferido
algunas normas fundamentales y jurisprudencia relevante que se han
encargado de regular, en gran parte, los posibles escenarios en los cuales
las parejas requieran acceder a estos servicios, con recargo al Estado.

Al respecto, el Gobierno Nacional en el afno 2011 expidi6 la Ley
1438, la cual realizé una reforma al Sistema General de Seguridad Social
en Salud. En ella, se establecieron nuevos parametros que serviran de

Revista Cientifica CODEX

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (13) 116-155. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 153



apoyo para delimitar el marco financiero de la prestacién de servicio. De
esta manera, el articulo 25 reza: “el Plan de Beneficios en Salud (PBS) se
actualizara integralmente, cada dos afios, atendiendo cambios de perfil
epidemioldgico; disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos
extraordinarios, no incluidos en el plan; entre otros” (Ley 1438, 2011);
por su parte el articulo 33 contendra una presuncidon de capacidad de
ingresos y pago, obligando a los usuarios a pertenecer al régimen
contributivo, cuando cumplan determinadas condiciones a saber:

33.1 las personas naturales declarantes del impuesto de renta y
complementarios, impuesto a las ventas e impuesto de industria y
comercio.

33.2 Quienes tengan certificados de ingresos y retenciones que reflejen el
ingreso establecido para pertenecer al Régimen Contributivo.

33.3 Quienes cumplan con otros indicadores que establezca e/ Gobierno
Nacional (Ley 1438 de 2011).

La importancia de estas estipulaciones reside en los argumentos
que la Corte Constitucional expondra, al revisar el proyecto de ley que
actualmente regula la “Politica Publica de Infertilidad y su Tratamiento
dentro de los parametros de Salud Reproductiva” (Ley 1953 de 2019),
toda vez que las principales objeciones gubernamentales presentadas por
el Presidente de la Republica y su gabinete, se fundamentaron en el
principio de sostenibilidad fiscal y en la vulneraciéon al principio de
eficiencia, en tanto ya existia una politica publica de prevencion de la
infertilidad.

Si bien, para A. B. Diaz (2014) es clara la existencia de un vacio
normativo en la legislacion colombiana, pues no se ha considerado la
existencia de un sector poblacional vulnerable, que Unicamente cuenta
con la alternativa de demandar los servicios de salud publica, para
acceder al tratamiento de fecundacidn in vitro, tal y como se garantiza
respecto otro tipo de enfermedades; lo cierto es que para el afio 2021, ya
existe una politica publica que propende por el acceso a tratamientos de
infertilidad, con recargo en el erario nacional a través de la Ley 1953 de
20109.

La norma vigente en Colombia, respecto tratamientos de
infertilidad, corresponde a la Ley 1953 de 2019. Aunque la misma fue
motivo de gran controversia (previamente dos proyectos de ley fueron

Revista Cientifica CODEX

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2021, 7 (13) 116-155. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 153



archivados en segundo debate), finalmente logroé ser proferida y puesta en
funcionamiento, en aras de garantizar procedimientos que, con
anterioridad no podian siquiera pensarse incluidos en el Plan Basico de
Salud. Si bien la ley entré en vigencia con normalidad, para el afio 2020 se
presentaron una serie de tutelas, resueltas por la sentencia SU 074, en
donde se evidenciaba el incumplimiento a la misma, con fundamento en
una linea jurisprudencial, que no presentaba criterios unificados y que
propendia por la salvaguarda del principio de sostenibilidad fiscal, en
lugar de la prevalencia por el derecho a la familia, libertad sexual y
reproductiva y derecho a la igualdad.

Respecto la Ley 1953 de 2019, es importante afirmar que “incluye
a través del Ministerio de Salud y Proteccién Social, una politica publica
para la prevencidn y tratamiento de la infertilidad con la implementacién
de las técnicas de reproduccién asistida en parejas y personas infértiles”
(Alzate y Salazar, 2019, p. 41). Lo anterior implic6 una modificaciéon
considerable, respecto los parametros normativos que regulaban el
acceso a dichos tratamientos, pues

En efecto, esta norma prevé los lineamientos para el desarrollo de una
politica publica de prevencién y tratamiento de la infertilidad. Ademas,
dispone que el Ministerio de Salud debe reglamentar el acceso a las
técnicas de reproduccién humana asistida (TRA), de acuerdo con las
pautas que el Legislador ha definido para que se garanticen estos
procedimientos con recursos publicos (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, SU-074/20, 2020).

Es importante tener en cuenta que, en el Congreso de la Republica,
cursaron varios proyectos de ley encaminados a reconocer la infertilidad
como una enfermedad, situacién que finalmente se logré con esta norma,
pues se habia tornado evidente “su relevancia social y la existencia de un
déficit de regulacion, el cual habia sido advertido por la Corte
Constitucional previamente” (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, SU-074/20, 2020).

A nivel jurisprudencial, se ha realizado una revisidon exhaustiva de
las sentencias mas representativas, respecto a la fecundacion in vitro, en
las cuales se analiza si la Corte Constitucional reconoce en la misma
proporcion, los derechos de las parejas heterosexuales como
homoparentales. De conformidad con Londofio (2012), la emancipacion
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de los derechos y garantias de las parejas homoparentales en Colombia, se
ha logrado via jurisprudencial y no legal, dado que “el papel sustancial que
ha jugado la jurisprudencia constitucional es incuestionable y ha sido el
motor del activismo actual en pro de los derechos de los movimientos
LGBT” (p. 62).

En materia de procedimientos de fertilizacion in vitro, las Salas de
Revisién de la Corte Constitucional han proferido multiples sentencias, en
las cuales las posturas jurisprudenciales han sido diversas; por ello, a
través de la sentencia SU 074 de 2020, la Corte se vio en la obligacion de
unificar criterios. Dentro de las sentencias mas representativas, se
encuentran: T-946 de 2002, T-752 de 2007, T-424 de 2009, T-226 de
2010, T-550 de 2010, T-644 de 2010, T-398 de 2016, T-126 de 2017 y T-
316 de 2018. Todas ellas han abordado el tema de reclamacion del
tratamiento de fecundacién in vitro con cargo a recursos publicos; sin
embargo, la Corte Constitucional ha expuesto diferentes argumentos al
respecto, motivo por el cual fue necesario en 2020 asumir una sola
postura.

En lineas generales, la Corte Constitucional comenz6 su linea
argumentativa en 2002, afirmando que el deber de atencion en salud que
vincula constitucionalmente al Estado con sus asociados no encuentra
justificacion razonable cuando éste se dirige a posibilitarle mediante una
accion positiva, verbigracia una intervencion médico quirurgica, el
derecho a la maternidad de una mujer cuya funciéon procreadora no puede
ejercerse normalmente por causa no imputable al ente estatal (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Novena de Revisién, T-946/02, 2002).

Para 2007, el alto tribunal manifesté que el derecho a procrear no
puede llegar hasta el punto que se pueda forzar u obligar a las autoridades
estatales a garantizar la maternidad bioldgica de alguien cuando sus
condiciones genéticas o humanas no le permiten su goce. Consecuente con
ello, cuando se trata de tratamientos para la infertilidad, la Corte ha
considerado la improcedencia de la accion de tutela por considerar que no
existe violacién de derechos fundamentales y ademas porque la exclusién
que de dicho tratamiento se ha hecho de los servicios comprendidos
dentro del Plan Obligatorio de Salud [POS] constituye el legitimo
desarrollo de la facultad de configuraciéon legal, que es totalmente
coherente con la necesidad de implementar un Sistema de Seguridad
Social en Salud que se atenga al principio de universalidad y a su garantia
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a todos los habitantes del territorio nacional (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Novena de Revision, T-752/07, 2007).

Esta misma postura mantiene la Corte en 2009, recordando que, en
principio, la exclusion de los tratamientos de fertilidad del Plan
Obligatorio de Salud no vulnera los derechos fundamentales de aquellas
personas que se encuentran imposibilitadas para procrear, toda vez que
los recursos del sistema de seguridad social en salud son escasos y deben
dirigirse a lo estrictamente necesario para mantener la salud de los
afiliados (Corte Constitucional de Colombia, Sala Sexta de Revision, T-
424/09,2009).

Sin embargo, a partir de 2010, con la sentencia T 226, este
paradigma cambia pues la Corte considera que, por regla general, los
tratamientos de fertilidad no proceden via tutela por cuanto se
encuentran excluidos del POS, sin embargo, en algunos casos se ha
sefialado la posibilidad de conceder el amparo, por cuanto las
circunstancias especificas del caso vinculan directamente la violacion de
derechos fundamentales. Dichos eventos son: (1) cuando el tratamiento
de fertilidad, una vez iniciado, es suspendido sin que medien razones
cientificas que justifiquen dicho proceder (en estos casos se ha ordenado
continuar con el tratamiento iniciado); (2) cuando se requiere la practica
de exdmenes diagnodsticos para precisar una condicién de salud de una
mujer asociada a la infertilidad (en estos casos se ha ordenado la practica
del examen diagnostico no el tratamiento de fertilidad). La (3) tercera
circunstancia en la que se inaplica la regla general de improcedencia de
tratamientos de fertilidad mediante accion de tutela, es cuando la
infertilidad es en realidad un sintoma o una consecuencia de otra
enfermedad que afecta la salud, la vida o la integridad fisica de la mujer
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Segunda de Revisién, T-226/10,
2010). Esta postura se mantiene en sentencias como: T-550 de 2010; T-
655 de 2010 y T-398 de 2016.

No obstante lo anterior, la linea de la Corte cambia por completo en
el afio 2017, cuando el Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva, en
la sentencia T-126, afirma que el estudio sobre la procedencia para el
reconocimiento de medicamentos, tratamientos y procedimientos
médicos no contemplados en el POS, especificamente aquellos dirigidos a
tratar los problemas de fertilidad, adquiere una connotacion diferente a la
que se ha dado respecto de cualquier otro tratamiento o procedimiento,
porque el mismo involucra facetas diferentes a la del derecho a la salud en
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su concepcién de mera ausencia de dolencias o enfermedades. En efecto,
el analisis debe partir de la premisa de la posible afectacién de otros
derechos como la libertad, la vida privada y familiar, la salud
reproductiva, el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, entre
otros, asi como del impacto desproporcionado que puede generar la
prohibicion de tales tratamientos sobre las personas que no cuentan con
los recursos econémicos para asumir su costo y que desean procrear de
manera bioldgica (Corte Constitucional de Colombia, Sala Novena de
Revisién, T-126/17,2017).

Por ultimo, para el afio 2018 la Corte afirma que, ademas de
mantener los criterios jurisprudenciales esbozados, es importante
resaltar que las nuevas técnicas artificiales de concepcion y la posibilidad
de crear embriones por fuera del cuerpo humano plantean una serie de
cuestiones legales, éticas y sociales que indudablemente requieren un
escenario de discusion ampliamente democratico en cabeza del legislador
y limitan la actividad discrecional del juez constitucional en virtud del
principio de separacion de poderes. No es dable pues, que en ejercicio del
control concreto por via de accién de tutela el juez expida érdenes que
directa o indirectamente tengan efectos de caracter general, o constituyan
un precedente de aplicacion sistemdtica para casos con similitud factica,
orientando por via judicial la actividad de la administracién publica y
afectando aspectos de tan alta trascendencia como el valor de la vida en
un Estado Social de Derecho (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Séptima de Revision, T-316/18, 2018).

Hasta este momento se observa el manejo que la Corte
Constitucional le habia dado al tema en discusion; sin embargo, a partir de
2018 la Corporaciéon se encarga de estudiar a fondo lo atinente a
fecundacién in vitro, unificando los diversos criterios existentes y fijando
el paradigma actual, a través de dos sentencias esquematicas que se
desarrollaran a continuacion. Es importante resaltar que, si bien estas
sentencias han aportado valiosos avances en materia de tratamientos
médicos de reproduccién asistida, no han logrado contemplar los
escenarios que desbordan el criterio unificado de infertilidad, como
maxime argumento para conceder dicho procedimiento; tales como el
libre desarrollo de los derechos a la familia y libertad reproductiva, en
casos de parejas homoparentales.

La sentencia C-093 de 2018 serda emblematica en tanto estudiara el
proyecto de ley, que luego de insistentes solicitudes al Congreso de la
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Republica, logré convertirse en la actual norma vigente (Ley 1953 de
2019) sobre reproduccion médica asistida y tratamientos contra la
infertilidad. La principal tarea de la Corte Constitucional en este caso, fue
ponderar la posibilidad de reglamentar una politica publica respecto
Tratamientos de Reproduccion Asistida en contraste a la presunta
afectacion a los principios de sostenibilidad fiscal y eficiencia. Aunque el
debate sostuvo argumentos particulares, finalmente la Sala decidié que

Las cifras arrojadas por el estudio presentado por el IETS en 2015, no son
susceptibles de soportar la violacion del mentado criterio pues el universo
de la poblacién estudiado sobre el cual se hizo la estimacion del gasto no
es en modo alguno exacto, en razoén a que no se tuvieron en cuenta las
variables que tendra que establecer el ente ministerial y por ende el
posible costo solo sera determinable cuando todo ello se incluya en los
calculos, para ser gestionado por dicho 6rgano en el presupuesto nacional.
Esta Corporacion consider6é que las cuentas que se han efectuado, al no
incorporar ninguna de las variables aqui anotadas, resulta no solo
exacerbada sino ademas especulativa, lo cual reviste mayor trascendencia
comoquiera que la sostenibilidad fiscal no puede invocarse como sustento
para menoscabar, restringir el alcance o negar la proteccidn efectiva
derechos fundamentales (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-
093/18, 2018). (Subrayado fuera del texto).

En ese entendido, la Corte Constitucional decidi6 declarar
infundadas las objeciones presentadas por el Gobierno Nacional y, en
consecuencia, declaré exequible el proyecto de ley en estudio, aunque se
presentd un salvamento de voto, por parte de la magistrada Cristina
Pardo Schlesinger, en donde se sostuvo, entre otras cosas, que la decision
de incluir en el PBS algin tipo de tratamiento, debe ser técnica y no
juridica; lo cierto es que a la fecha, la norma sigue en vigor.

Finalmente, la sentencia SU 074 de 2020 que, a juicio propio, se
constituye en la sentencia hito sobre el tema suscitado, resuelve cinco
acciones de tutela, en las cuales se solicita a las EPS autoricen
tratamientos de fecundacion in vitro. De los acapites mas relevantes que
permiten abordar con mayor entendimiento el tema de la referencia, se
encuentra la recopilaciéon jurisprudencial que realiza la Corte
Constitucional, sobre tratamientos de fertilidad y técnicas de
reproduccion asistida; en ella, se recuerda que el acceso a este tipo de
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procedimientos se ha ampliado de forma progresiva y que existen dos
posturas jurisprudenciales, a saber:

Por una parte, la Corte ha negado por regla general el acceso a dichos
procedimientos mediante la acciéon de tutela, pese a que ha admitido
excepciones relacionadas con el principio de continuidad y la garantia del
derecho a la salud. Por otra, esta Corporacién ha garantizado, a partir de
un enfoque basado en varios derechos fundamentales -igualdad, libre
desarrollo de la personalidad, autonomia y derechos reproductivos-, la
posibilidad de practicar estas intervenciones clinicas, siempre y cuando se
cumplan estrictas exigencias (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, SU-074/20, 2020).

Bajo el mismo entendido, la Corte recuerda que

El derecho a superar la infertilidad y a las tecnologias de reproduccién
asistida, como una manifestacion de los derechos reproductivos tiene una
dimension de realizacion inmediata y otra de caracter prestacional.
Mientras que la primera se satisface mediante la ausencia de prohibicion o
interferencia por parte del Estadoy la garantia de: (i) un diagnéstico
adecuado de la infertilidad; y (ii) los tratamientos para superar esta
condicion que se encuentran incluidos en los planes obligatorios de salud.
Por su parte, la segunda, que se refiere al acceso de las técnicas de
reproduccién asistidas de alta complejidad, se encuentra sujeta al
principio de progresividad y no regresividad. (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, SU-074/20, 2020).

En razén a los argumentos expuestos por la Sala, en la presente
sentencia se definen y unifican los criterios que permitiran acceder de
manera parcial y excepcional a los tratamientos de reproduccion asistida
de alta complejidad, a través del Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia (SU-074/20,
2020), los plantea ast:

(i) Edad: la pareja debe encontrarse en rango de edad que permita
hacer viable el tratamiento de fecundacién in vitro.

(ii) Condiciones de salud de la pareja infértil: en primer lugar,
el tratamiento debe ser prescrito por un médico especialista adscrito a la
EPS, si el dictamen proviene de un médico particular, debera conformarse
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un grupo interdisciplinario de especialistas, que definan la viabilidad del
caso; se deberan agotar los demdas procedimientos y alternativas
razonables para atender la infertilidad del paciente o de la pareja
solicitante; se debera justificar por el tratamiento de fertilizacién in vitro
es la mejor alternativa, al igual que sus posibles consecuencias; por
ultimo, los medicamentos y exdmenes prescritos por el médico tratante,
que se encuentren incluidos en el PBS, deberan garantizarse con cargo a
estos recursos (dado que el tratamiento en si, realizara el recobro a otro
fondo).

(iii) Namero de ciclos que deban realizarse de conformidad la
pertinencia médica y condiciéon de salud: teniendo en cuenta que el
maximo numero de ciclos costeados parcialmente por el Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en aras de mantener la estabilidad
financiera, es de tres; el médico tratante debera fijar la cantidad y la
frecuencia en cada caso.

(iv) Capacidad econdmica de la pareja: la pareja debe carecer de
la suficiente capacidad econémica para sufragar los gastos del
tratamiento, teniendo en cuenta el criterio de gastos soportables. Se deja
en claro al solicitante que, aun si la solicitud es aceptada, debera financiar
parcialmente los gastos del tratamiento, de conformidad con su capacidad
de pago.

(v) Tipo de infertilidad: Sera necesario que la persona que
solicite el tratamiento, no haya tenido hijos previamente (infertilidad
primaria) y que acredite la especial o excepcional afectaciéon de sus
derechos fundamentales.

El desarrollo jurisprudencial en este caso, evidentemente
representa un avance significativo en aras de proteger los derechos de
aquellas personas que solicitan el tratamiento de fecundacién in vitro con
cargo a recursos publicos; no obstante, es claro que los requisitos y la
fijacion de la linea jurisprudencial final omiti6 los eventos en los cuales, en
razon al tipo de pareja, no se cumpla el criterio nimero cinco, atinente a la
condicion de infertilidad. Si bien esta conclusién se habia expuesto con
anterioridad, al tener el panorama general resuelto, es preciso sefialar que
la Corte Constitucional, pese a ser la guardiana y protectora de la
Constitucién, y pese representar la institucion que mas aboga por los
derechos la comunidad LGBTIQ+, sobre este campo de accidn, aun falta
mucho por recorrer y reconocer en favor de quienes desean ejercer su
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derecho a conformar una familia, entendida desde la perspectiva
homoparental.

En el contexto interamericano, ademdas de los instrumentos
internacionalmente reconocidos que propenden por la proteccién de
derechos humanos, tales como la Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminaciéon contra la mujer (CEDAW), Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales e incluso, la
misma Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se distingue una
sentencia hito, que representa el reconocimiento del tratamiento de
fecundacién in vitro, como un tratamiento perfectamente factible y en
consonancia con los derechos humanos. Se trata del caso Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica

El presente caso, que represent6 el motivo de estudio e inspiracion
del presente articulo, se puede resumir en los siguientes hechos: el tres de
febrero de 1995 se profiere el Decreto Ejecutivo No. 24029-S, que autoriza
la practica de fecundacién in vitro; sin embargo, el siete de abril de 1995
se presenta accién de inconstitucionalidad por considerar que se vulnera
el derecho a la vida, motivo por el cual la Corte Suprema de Costa Rica
decide anular el Decreto Ejecutivo y prohibir la realizacién de este
procedimiento en casos de parejas heterosexuales. En razén a lo expuesto,
nueve parejas decidieron presentar peticion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, solicitando se les permita acceder
al tratamiento fecundacion in vitro. Luego de analizar esta situaciéon y
llegar a instancias contenciosas, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos declara que

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica del afio 2000,
que prohibi6 la fecundacion in vitro (FIV), infringe el derecho humano a la
vida privada y la vida familiar, el derecho humano a fundar y criar una
familia, y el derecho humano a la no discriminacién en base a
discapacidad, situacién econdmica, o género (Como se citd en Zegers
Hochschild, Dickens, & Dughman Manzur, 2014).

Por tanto, prohibir el tratamiento de fecundacion in vitro en Costa
Rica se constituye en una proscripcion infundada y desproporcionada, que
tergiversa las disposiciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, al entender de manera errénea que los embriones son personas
y, por tanto, tienen derecho a la vida (Zegers et al., 2014).
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Asi las cosas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (como
se cit0 en Zegers et al, 2014) aclara que son dos conceptos
completamente diferentes la fecundacién y la concepcion, motivo por el
cual dictamina que la fecundacioén in vitro “cumple un servicio en favor de
los derechos humanos, los embriones in vitro no son "personas”, y no
tienen derecho juridico a la vida” (p. 229).

3. VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD EN PAREJAS DEL
MISMO SEXO, RESPECTO EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO
FECUNDACION IN VITRO EN COLOMBIA

Aunque los diversos escenarios estudiados denotan un avance
significativo respecto la regulacion de la fecundacion in vitro, es claro que
el panorama de las parejas homoparentales ain se mantiene sin
proteccién suficiente y equitativa en el Estado colombiano. Es necesario
tener claro que, al hablar de tratamientos de reproduccion asistida, de
manera intrinseca se hace referencia al derecho de autodeterminacion
reproductiva, entendido como “el reconocimiento, respeto y garantia de la
facultad de las personas de decidir libremente sobre la posibilidad de
procrear o no, cudndo y con qué frecuencia, asi como el acceso a los
medios y a la informacién para hacerlo” (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, SU-074/20) (Subrayado fuera de texto). Por tanto, la
garantia de este tratamiento con recargo al Estado, en consonancia a lo
expuesto, debe ampliar su campo de accién a la libre eleccion de la pareja,
y no solo a su imposibilidad fisiolégica, como ha delimitado
exegéticamente la Corte.

Sin embargo y, a pesar de los importantes avances en el tema,
puede observarse que los lineamientos para optar por estos tratamientos
de infertilidad, excluyen de manera tacita la solicitud por parte de parejas
homoparentales, que cuenten con los requisitos consagrados en el articulo
4, numeral 1 de la Ley 1953 de 2019; como son la edad, el estado de salud
de la pareja infértil, la cantidad de ciclos de alta o baja complejidad, de
conformidad con la pertinencia médica, capacidad econémica de la pareja
o nivel de Sisbén, frecuencia, clase o tipo de infertilidad, entre otros (Ley
1953 de 2019) (Subrayado fuera del texto).

Ello se puede afirmar, dado que unicamente se tuvo en
consideracion para solicitar este servicio, ademas de criterios
socioeconémicos, la condicion de infertilidad; circunstancia que
evidentemente no se cumpliria en casos de parejas del mismo sexo, toda
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vez que su impedimento deriva del tipo de pareja conformada y no de su
condicidn biolédgica particular. Regular esta tematica partiendo solo de
esta condicidn, seria pasar por alto que “en Colombia, el uso de las TRHA,
debe ademas de ayudar a superar problemas de fertilidad, propender por

la libertad de procrear teniendo como premisa la autonomia y el derecho

de formar una familia” (Vallejo, 2019, p. 2). (Subrayado fuera de texto).

CONCLUSIONES

El procedimiento de fecundacion in vitro en Colombia, entendido como un
mecanismo de reproduccion asistida, se ha desarrollado bajo el esquema
de una politica publica en contra de la infertilidad, catalogada en la
actualidad como una enfermedad, que propende por impedir el
detrimento de los derechos fundamentales de las parejas que acrediten
una serie de requisitos y condiciones jurisprudencialmente establecidas.
Sin embargo, ésta directriz ha restringido exegéticamente los escenarios
en los cuales las parejas del mismo sexo desean acceder a este
procedimiento, pues no se contempla, dentro de las reglas de
excepcionalidad, la posibilidad de desarrollar libremente el derecho a
formar una familia, en el contexto homoparental, sin la condicién sine qua
non de padecer de infertilidad.

Lo anterior conlleva asumir que las parejas homoparentales que
desean tener hijos o hijas, necesariamente deben costear la totalidad del
tratamiento de fecundaciéon in vitro, mientras las parejas hetero
parentales gozan de la proteccién constitucional y legislativa que, las
herramientas previstas en cada uno de los acapites resueltos en el
presente articulo, les facilitan.

Aunque es claro que la regulaciéon nacional del procedimiento de
fecundacion in vitro no ha sido ecuanime, uniforme ni, mucho menos,
afable, lo cual lleva a reconocer el gran trabajo que, en esa medida, la
Corte Constitucional ha realizado al respecto; lo cierto es que, en la
actualidad, las parejas hetero parentales pueden ejercer con un poco mas
de soporte, sus derechos a conformar una familia y a desarrollar
libremente la libertad de reproduccion. No se puede afirmar lo mismo en
el caso de las parejas homoparentales que, ademdas de las incontables
restricciones que han tenido que sobrellevar con el paso de los afos,
encuentran en este tema, un nuevo obstaculo por asumir.

Si bien el presente articulo no pretende exacerbar y desahuciar a
las parejas del mismo sexo, mostrando que existen restricciones e
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impedimentos en el ejercicio de sus derechos, si propende realizar una
invitacion a mantener la lucha perenne por alcanzar la igualdad social,
econdmica, politica y legal en el Estado Colombiano; pues, si bien es cierto
aun no se logra equiparar al esquema tradicional de familia, en el presente
caso, es un hecho que, a través del ejercicio de las acciones
constitucionales a disposicién, en pocos aflos se veran nuevas
transformaciones en el paradigma legal actual.
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