Sentencia T-655/12
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL NINO-Proteccién constitucional

DERECHO A LA SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL DEL NINO-Fundamental prevalente/DERECHO A
LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Integralidad en la prestacidn del servicio de

salud

El derecho a la salud de los nifios comprende tanto los servicios médicos incluidos en planes
obligatorios de salud del régimen contributivo y del régimen subsidiado, como planes
adicionales de aquéllas prestaciones contempladas en diferentes instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos. En virtud del principio de
integralidad en salud no es posible limitar la atencidn de nifias y niflos a ciertos servicios o
solamente a aquéllos solicitados por medio de accién de tutela, sino principalmente es
fundamental permitir el acceso a toda prestacién que sea necesaria para el mantenimiento o
el restablecimiento de la salud. Por estos motivos, se reitera, que el principio de integralidad
incluye la prestacién de todos los tratamientos o cuidados requeridos, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el
diagndstico y el seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore
como necesario. Adicionalmente, el cumplimiento efectivo del derecho a la salud de las y los
menores, sin lugar a dudas, conlleva el deber de continuidad en la practica de tratamientos
para la recuperacién de su salud. Por consiguiente, no es admisible constitucionalmente
ninguna interrupcién en el tratamiento, examen o procedimiento de salud que recibe un
menor de edad bajo prescripcién médica, aduciendo motivos de indole econdmico y/o
administrativo, so pena de cometer una posible amenaza o vulneracién de los derechos
fundamentales a la vida y salud de un sujeto amparado con especial proteccién

constitucional.

ACCION DE TUTELA PARA REEMBOLSO DE GASTOS MEDICOS-Improcedencia para solicitar

reembolso por gastos de transporte, alimentacién y hospedaje por traslado de paciente

Con respecto a la procedencia del reembolso, como una suma de dinero o indemnizacién por
los servicios de salud asumidos, la Corporacién ha reiterado su improcedencia via tutela por
ser esta una peticidén de caracter eminentemente econdmico que no avizora una vulneracién

en derecho fundamental alguno, mas cuando existen otros medios ordinarios de defensa



judicial para su reclamacién, y atendiendo al caracter subsidiario de la accién de tutela. En
este sentido, la causa final de la accién de tutela es la proteccion de los derechos
fundamentales, mas no la creacidn jurisprudencial de un procedimiento paralelo o
complementario a los ya existentes en nuestra legislacién ordinaria. Por ello, la Corte ha
reiterado por regla general, que es improcedente solicitar reembolsos de gastos sufragados

por medicamentos, examenes o procedimientos médicos.

ACCION DE TUTELA PARA SOLICITAR REEMBOLSO DE PRESTACIONES ECONOMICAS-
Improcedencia para resolver controversias econdmicas entre las distintas entidades que

hacen parte del sistema de salud

Si la Corporacidén autorizara el pago de reembolsos por prestaciones econdmicas ya pagadas,
la accién de tutela se desnaturalizaria, por cuanto los ciudadanos disponen de otros
mecanismos de defensa para solicitar el reintegro de los gastos en que tuvo que incurrir. Lo
anterior, se afirma por cuanto la reclamacién del reembolso puede ser ventilada ante la
entidad promotora de salud en primera instancia, y posteriormente ante la jurisdiccién
ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social, toda vez que corresponde a un

conflicto juridico entre un afiliado y una entidad administradora de seguridad social

SERVICIO DE TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES-Inclusién en el Plan Obligatorio de

Salud bajo ciertas condiciones

A la luz de la jurisprudencia constitucional, el suministro del servicio de traslado de pacientes
tiene la finalidad de asegurar a través de un esfuerzo prestacional, el acceso efectivo al
derecho fundamental a la salud de las personas que requieren urgentemente asistencia
médica. Asi, los supuestos que permiten concluir que las E.P.S. deben proveer
excepcionalmente el traslado de pacientes en casos no comprendidos en la legislacién
pueden ser resumidos de la siguiente manera: (i) el procedimiento o tratamiento debe ser
imprescindible para asegurar el derecho a la salud y la integridad de la persona. Al respecto
se debe observar que la salud no se limita a la conservacién del conjunto determinado de
condiciones bioldgicas de las que depende, en estricto sentido, la vida humana, sino que este
concepto, a la luz de lo dispuesto en los articulos 1° y 11 del Texto Constitucional, extiende
sus margenes hasta comprender los elementos requeridos por el ser humano para disfrutar

de una vida digna (ii) el paciente o sus familiares carecen de recursos econémicos para



sufragar los gastos de desplazamiento vy (iii) la imposibilidad de acceder al tratamiento por no
llevarse a cabo el traslado genera riesgo para la vida, la integridad fisica o la salud del

paciente, la cual incluye su fase de recuperacion.

CUBRIMIENTO DE GASTOS DE TRANSPORTE PARA PACIENTE Y ACOMPANANTE POR EPS-

Reglas jurisprudenciales

SERVICIO DE TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES-Inclusién en el Plan Obligatorio de
Salud a partir del 1 de enero de 2010, segun acuerdo 008 de 2009 de la CRS, tanto para el

régimen contributivo como para el régimen subsidiado

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Hecho superado

y dafno consumado
JUECES DE INSTANCIA Y CORTE CONSTITUCIONAL-Demostracién del hecho superado

Resulta ineludible, tanto para los jueces de instancia como para esta Corporacién, es que la
providencia judicial incluya la demostracion de que en realidad se ha satisfecho por completo
lo que se pretendia mediante la accién de tutela, esto es, que se demuestre el hecho
superado, lo que autoriza a declarar en la parte resolutiva de la sentencia la carencia actual
de objeto y a prescindir de orden alguna, con independencia de aquellas que se dirijan a
prevenir al demandado sobre la inconstitucionalidad de su conducta y a advertirle de las
sanciones a las que se hara acreedor en caso de que la misma se repita, al tenor del articulo
24 del Decreto 2591 de 1991.

JUEZ DE TUTELA-Supuestos que debe distinguir cuando se ha verificado la existencia de un
dafio consumado y conducta a sequir/CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO
CONSUMADO-No impide a la Corte Constitucional pronunciamiento de fondo sobre la

existencia de una violacion de derechos fundamentales

Cual es la conducta a sequir por parte del juez de tutela en el caso en el que se verifique la
existencia de un verdadero dafio consumado teniendo en cuenta que cualquiera de sus
drdenes seria inocua. Para responder a este interrogante, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que es necesario distinguir dos supuestos. El primero de ellos se presenta cuando al

momento de la interposicion de la accidon de tutela el dafio ya estd consumado, caso en el



cual ésta es improcedente pues, como se indicé, tal via procesal tiene un caréacter
eminentemente preventivo mas no indemnizatorio. A ello se refiere el articulo 6, numeral 4,
del Decreto 2591 de 1991 cuando indica que “la accién de tutela no procedera.... cuando sea
evidente que la violacién del derecho originé un dafio consumado (...)". Esto quiere decir que
el juez de tutela deberd hacer, en la parte motiva de su sentencia, un andlisis serio en el que
demuestre la existencia de un verdadero dafio consumado, al cabo del cual podrd, en la
parte resolutiva, declarar la improcedencia de la accidn, sin hacer un analisis de fondo.
Adicionalmente, si lo considera pertinente, procederd a compulsar copias del expediente a
las autoridades que considere obligadas a investigar la conducta de los demandados cuya
accién u omisién causé el dafo e informar al actor o a sus familiares sobre las acciones
juridicas de toda indole a las que puede acudir para el resarcimiento del dafio. El segundo
supuesto tuvo lugar en este caso, ya que el dafio se consumé en el transcurso del tramite de
la accidn de tutela: en el trdmite de revisién ante la Corte Constitucional. En esta hipétesis, la
jurisprudencia constitucional ha indicado que si bien no resulta viable emitir la orden de
proteccién que se solicitaba en la accién de tutela, es perentorio que, la Corporacién en sede
de revision: (i) Se pronuncie de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presencia
del daflo consumado y sobre si existid o no la vulneracién de los derechos invocados en la
demanda, lo cual incluye, en el caso del juez de segunda instancia y de la Corte
Constitucional, la revision de los fallos precedentes para sefialar si el amparo ha debido ser
concedido o negado; (ii) Hagan una advertencia “a la autoridad publica para que en ningun
caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela
(...)", al tenor del articulo 24 del decreto 2591 de 1991; (iii) Informen al actor o a sus
familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que puede acudir para la
reparacion del dafo; (iv) De ser el caso, compulsen copias del expediente a las autoridades
que considere obligadas a investigar la conducta de los demandados cuya accién u omisién
causé el mencionado dafo.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO CUANDO FALLECE EL TITULAR DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES-Reiteracién de jurisprudencia

La jurisprudencia constitucional ha establecido de manera reiterada, dentro de una de las
hipétesis de carencia de objeto por dafio consumado, la que se presenta de manera
especifica cuando el actor fallece y naturalmente desaparecen los fundamentos facticos que

motivaron la solicitud de amparo.



DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA DE MENOR-Caso en que EPS neg6 gastos de

transporte de nifo y acompafnante

CUBRIMIENTO DE GASTOS DE TRANSPORTE PARA PACIENTE Y ACOMPANANTE-Se previene a

EPS para que reconozca gastos de traslado de menores con un acompanante
Referencia: expediente T- 3.448.621

Accidn de tutela instaurada por Luz Miriam Zea Zambrano contra Coomeva E.P.S.
Magistrado ponente:

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil doce (2012)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados
Humberto Antonio Sierra Porto, quien la preside, Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria
Calle Correa, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especialmente las
seflaladas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica y en los articulos 33

y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo proferido en segunda instancia por el Juzgado Tercero

Civil del Circuito de Sogamoso, Boyaca.
|. ANTECEDENTES

La sefiora Luz Miriam Zea Zambrano, interpuso accién de tutela en representacion de su hijo
Sebastian Holguin Zea contra Coomeva E.P.S., por la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales a la salud, en conexidad con el derecho a la vida, la seguridad social y la

dignidad humana. La accionante sustenté sus pretensiones en los siguientes

1. Hechos:



1. Es afiliada al Sistema de Seguridad Social en salud y cotizante hace aproximadamente dos
anos en la E.P.S Coomeva. Su hijo, Sebastian, de 10 anos de edad, es beneficiario de la

misma por pertenecer al nicleo familiar.

1. En el afio 2011, el menor Sebastian Holguin Zea, asistié a varias consultas médicas en la
Unidad Basica de Atencion de Coomeva- Sogamoso, sin que se le prestara un servicio médico
de calidad para diagnosticar una grave enfermedad, tanto asi, que en la Ultima consulta
realizada, el 04 de mayo de 2011, la médica tratante registré que el nifio tenia una simple

amigdalitis.

1. A raiz del grave deterioro de su salud, el dia 10 de mayo de 2011, su madre decide
trasladarlo al servicio de urgencias del Hospital de Sogamoso, en donde tras ser valorado por
el médico pediatra Dr. Alejandro Rodriguez, le fue diagnosticada una leucemia, y por lo

mismo, se resolvid su remision al Hospital San Ignacio, en la ciudad de Bogota D.C.

1. Senala la accionante que el desplazamiento hacia la ciudad capital, ordenado por concepto
del médico tratante, debia realizarse en ambulancia, pero como quiera que Coomeva E.P.S.,
autorizaba este servicio hasta ocho dias después, se vio obligada a prestar el dinero

requerido para su traslado a Bogota.

1. El dia 12 de mayo de 2011, el menor Sebastian Holguin Zea fue recibido en el Hospital San
Ignacio de la ciudad de Bogotd D.C., en donde después de una valoracién inicial fue
hospitalizado en la unidad de cuidados intensivos. Alli le confirmaron que tenia una
enfermedad grave llamada: leucemia linfoblastica aguda. Desde entonces, ha venido
recibiendo en dicho Hospital el tratamiento correspondiente (poliquimioterapia ambulatoria y

quimioterapia intratecal) en donde, obligatoriamente, y por indicacién del médico tratante, se



requiere de la compafia de su madre.

1. De igual modo, Sebastian es un paciente inmuno deprimido, por lo que médicamente le
estd contraindicado desplazarse en medios masivos de transporte, como el bus. Indica la
accionante que las quimioterapias recibidas por su hijo son hospitalarias de siete dias y
descansa siete dias. En otras ocasiones, son de diez dias y descansa cuatro, asi como hay

ocasiones en las que son ambulatorias, teniendo que trasladarse diariamente en taxi.

1. Manifiesta su posicién laboral de trabajadora independiente en oficios varios, y que cotiza
al sistema se seguridad social en salud con base en un salario minimo, el cual, por los
continuos desplazamientos a la capital, no le alcanza para cubrir los gastos ordinarios en los
que tiene que incurrir. Lo anterior, aunado a su condicién de madre cabeza de familia y al

hecho de tener a su cargo otro hijo menor de ocho afios de edad.

1. Por todo lo anterior, la accionante elevé derecho de peticién ante la E.P.S Coomeva, el dia
22 de noviembre de 2011. Solicité apoyo econdémico para garantizar los gastos de transporte,
alimentacién y hospedaje de ella y su hijo, que se generan por el desplazamiento y la
permanencia en la capital de la Republica. Ademas, requirié de la citada entidad, atencidn
oportuna, entrega completa de los medicamentos prescritos y el reembolso a su favor del
valor de los gastos en que ha tenido que incurrir por concepto de desplazamientos y
alimentacién desde cuando se inicié el tratamiento, es decir, a partir del 12 de mayo de
2011.

1. El dia 12 de diciembre de 2012, la E.P.S. Coomeva respondidé negativamente el
mencionado derecho de peticion, bajo el argumento segln el cual los reconocimientos
econdmicos de viaje no se encuentran incluidos dentro del valor de la UPC, ni dentro del Plan
Obligatorio de Salud.



1. Finalmente, el dia 28 de junio del afio en curso, durante el trdmite de revisién llevado a
cabo por la Corporacién, fallecié el menor Sebastian Holguin Zea en el municipio de

Sogamoso, Boyaca.

1. Fundamentos juridicos de la solicitud de tutela.

Con fundamento en los hechos narrados, Luz Miriam Zea Zambrano, en representacion de su
hijo Sebastian Holguin Zea, consideré vulnerados los derechos fundamentales a la salud en

conexidad con el derecho a la vida, la sequridad social y la dignidad humana.

A partir de lo anterior, solicitd, a través de la accién de amparo constitucional presentada,
que se ordene a la E.P.S. Coomeva el reconocimiento econdémico de los gastos de transporte,
alimentacién y hospedaje para ella y su hijo, que se causan por el desplazamiento y la
permanencia en la ciudad de Bogota D.C., con el fin de realizar tratamientos para curar la

enfermedad que padece su hijo.

Ademas, pretende que se ordene el reembolso del valor de los gastos en que ha tenido que
incurrir por concepto de desplazamientos y alimentacidn desde el 12 de mayo de 2011. En
ultimo lugar, requiere obtener atencion oportuna y la entrega completa de los medicamentos

requeridos.

1. Respuesta de la entidad demandada.

Mediante escrito radicado el 18 de enero de 2012 ante el Juzgado Cuarto Civil Municipal de
Sogamoso, el sefior Misael de JeslUs Gaviria Ochoa, en su calidad de Director de Oficina
Coomeva E.P.S Sogamoso, solicita que se declare la improcedencia de la accién de tutela 'y
no se amparen los derechos fundamentales invocados, ya que una vez consultada la base de
datos de la entidad, el menor Sebastian Holguin Zea se encuentra afiliado a Coomeva EPS en
calidad de beneficiario del sefior Omar Holguin Galindo, cotizante primario dependiente de la
empresa Acerias Paz del Rio, con un ingreso base de cotizacién de $1.723.000 pesos y de la
sefiora Luz Miriam Zea Zambrano, como cotizante secundaria independiente con un ingreso

base de cotizaciéon de $536.000 pesos.



Ademas manifiesta el accionado que: “No hay negacién del servicio por parte de COOMEVA
EPS, ya que se estd actuando bajo la normatividad otorgando autorizaciones de servicios de
salud dentro de nuestra Red de prestaciones en salud, ya que el menor SEBASTIAN HOLGUIN
ZEA se le esta prestando el servicio médico requerido para el tratamiento de su patologia

segun las indicaciones ordenadas por su médico tratante.

Respecto al servicio de transporte acota, que este es un medio de traslado de pacientes, que
no hace parte de la atencién o servicios de salud y que tampoco se encuentra previsto en la
cobertura del Plan Obligatorio de Salud, en virtud del Acuerdo 029 de 2012, articulo 42,
donde se incluye exclusivamente el transporte entre dos instituciones de salud, no asi, el

transporte de casa a IPS, como lo solicita la accionante.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de reembolso, sefiala que las prestaciones econdémicas,
tales como sufragar gastos o reembolsos corresponden a un derecho econémico regulado por
las leyes del Sistema General de Seguridad Social, y que por tanto, pueden ser reclamados
por otras vias juridicas acorde a nuestra normatividad vigente, toda vez que la accién de

tutela tiene un caracter residual y preferente.

1. Elementos de prueba que obran en el expediente.

Las pruebas documentales relevantes que obran el expediente son las siguientes:

* Fotocopia de la historia clinica del menor Sebastian Holguin Zea. Atencidn recibida en la
UBA de Coomeva del municipio de Sogamoso, desde el afo 2007, hasta el ano 2011. (folios
19-59).

* Fotocopia de la historia clinica del menor Sebastian Holguin Zea. Atencién recibida en el

Hospital San Ignacio de Bogota D.C., a partir del 12 de mayo de 2011. (folios 60-185).



* Derecho de peticién suscrito por la sefiora Luz Miriam Zea Zambrano, el 22 de noviembre
de 2011, donde solicita que Coomeva EPS garantice los gastos de transporte, alimentacion y
hospedaje; el reembolso del valor de los gastos sufragados por desplazamientos y
alimentacién desde el 12 de mayo de 2011; atencién oportuna y la entrega completa de los

medicamentos previstos. (folios 11-13).

* Respuesta al derecho de peticidn por parte de Coomeva EPS, calendada el 12 de diciembre
de 2011, en donde se informa que los reconocimientos econémicos de viaje a cargo de
Coomeva EPS no se encuentran incluidos dentro del valor de la UPC, ni dentro del Plan
Obligatorio de Salud, motivo por el cual se niega la autorizacién de dichos gastos. (folios
14-15).

* Registro Civil de Defuncién del menor Sebastian Holguin Zea.
Serial: 07148796. (folio 18, cuaderno principal)

ll. ACTUACIONES PROCESALES

1. Primera instancia

La accién de tutela de la referencia fue admitida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de
Sogamoso, Boyaca, por intermedio de auto del 16 de enero de 2012, en el cual se vinculé al
Ministerio de Proteccién Social -Fondo de Solidaridad y Garantia- (FOSYGA). Posteriormente,
mediante sentencia del 23 de enero de 2012, dicho Juzgado concedié el amparo de los
derechos fundamentales a la salud y vida digna del menor Sebastian Holguin Zea, y ordend a

E.P.S Coomeva lo siguiente:

“Sufragar los costos de traslado de Sebastian Holguin Zea y un acompafiante desde
Sogamoso hasta Bogotd ida y vuelta, para que la enfermedad de aquél sea tratada, a partir

de la notificacién de esta sentencia y hasta tanto un galeno especialista en oncologia



pedidtrica de dicha empresa certifique que los tratamientos y exdmenes en Bogotd no se

requieren mas”.

Segun el a quo, la EPS debe sufragar los costos de transporte cuando el paciente o su familia
no cuenten con los recursos econdémicos para ello. De igual forma, sefiala que las empresas
promotoras de salud deben costear el traslado de un acompanante cuando el paciente sea
totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento, requiera de atencion
permanente para garantizar su integridad fisica o sus labores cotidianas y su nicleo familiar
o el paciente no cuenten con capacidad econdmica para cubrir los costos del transporte,

alimentacién y alojamiento.

Del mismo modo, aclara el fallo que segun la EPS demandada, el ingreso base de cotizacién
de la demandante es de $536.000 pesos, lo que se traduce en que depende de un salario
minimo legal mensual vigente, incluso menos, por lo que: “resulta sumamente dificil sufragar
los costos de transporte desde Sogamoso hasta Bogota ida y vuelta, maxime si no se sabe,
cuantos examenes y tratamientos requiere el menor que sean ordenados por el especialista

en Bogota”.

Finalmente, respecto a los dineros ya sufragados, o reembolsos asumidos por la sefiora Luz
Miriam Zea Zambrano para el tratamiento de su hijo en la ciudad de Bogota -consistentes en
los costos de traslado en que ya incurrié desde Sogamoso hasta la capital de la Republica ida
y vuelta, asi como la alimentacién y alojamiento-, el citado despacho judicial, siguiendo
jurisprudencia de la Corte indica que: “(...) La accién de tutela no es procedente para solicitar
reembolsos, ya que se trata de una pretensién eminentemente econdémica y la accién de
tutela tiene como fin exclusivo la salvaguarda de los derechos fundamentales”. No obstante,
el fallo de primera instancia ampara los derechos del tutelante y reconoce la obligacién
juridica en cabeza de E.P.S Coomeva relativa a asumir los costos de transporte, alimentacion
y alojamiento del menor y un acompafante, desde Sogamoso hasta Bogota, ida y vuelta, y lo
delimita exclusivamente a aquellos gastos que se generen a partir de la notificacion de la

sentencia.

1. Impugnacion



El sefior Misael de Jesus Gaviria Ochoa, en su calidad de Director de Coomeva EPS Sogamoso,
interpuso el 25 de enero del afio en curso recurso de impugnacién con el objeto de revocar la

sentencia de primera instancia.

Manifiesta en el escrito, que segun sentencia T-206 de 2008 de la Corte Constitucional, “el
servicio de transporte se encuentra por fuera de las coberturas del POS”, por lo cual
atendiendo al principio de solidaridad, se debe trasladar el costo a la familia del usuario para
evitar generar una situaciéon que pueda conllevar al desequilibrio financiero de la EPS y del

Sistema de Seguridad Social en Salud, por cuenta del suministro del transporte solicitado.

Con todo y lo anterior, solicitd, en caso de confirmarse el fallo de primera instancia, que en
todo caso se reconozca la facultad de recobro que tiene la EPS contra el Fondo de Solidaridad

y Garantia -Fosyga-, por el 100% del costo que se deba asumir por el servicio de transporte.

1. Segunda Instancia

Por reparto y competencia le correspondio la accion de la referencia en segunda instancia, al
Juzgado Tercero Civil del Circuito del municipio de Sogamoso, Boyaca, que mediante
sentencia fechada el 01 de marzo de 2012, revocé integralmente el fallo de proferido en

primera instancia por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Sogamoso, Boyaca.
Consider6 el ad quem como fundamento de su decisién, lo siguiente:

“Se observa que, en el presente caso, se trata de un menor de edad que padece de una
enfermedad de alto costo, y con ocasién de la misma requiere de un tratamiento médico en
la ciudad de Bogota, en compafia de su sefiora madre, y, quien manifiesta que es madre
cabeza de familia, trabajadora independiente, a lo cual la EPS accionada, allega una relacion
en la que se describe el ingreso base del padre y de la madre del menor Sebastian Holguin
Zea, con lo que se demuestra que no cumple con el requisito establecido por la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional” (...) “ya que el padre del menor tiene un ingreso
base de $1.723.000 (11/01/2012), y la madre de $536.000, por lo tanto, es al padre a quien
le corresponde sufragar los gastos de desplazamiento de su menor hijo, no solo en

cumplimiento del principio constitucional de solidaridad, sino ademas en el auxilio y



proteccién que le debe brindar un padre a un hijo, y mas aln cuando padece de una

enfermedad de alto costo, tal como se presenta en el caso bajo examen”.

De otro lado, en cuanto a la solicitud de reembolso, la sentencia de segunda instancia sefala
que no es posible acceder a dicha peticién, ya que para ello se goza de un tramite
administrativo ante la EPS accionada, por lo que la accién constitucional no puede desplazar
los otros mecanismos de proteccién judicial. Ademds expone que la tutela no protege
derechos de caracter econdmico, sino derechos fundamentales esenciales e inherentes a la

persona humana.

Finalmente, manifiesta que la EPS ha suministrado y autorizado los medicamentes requeridos
con ocasion de la enfermedad del menor hijo de la accionante, por lo tanto, no se puede
acceder a las pretensiones que solicitan entrega completa y oportuna de los medicamentos

requeridos por el menor.

1. Trdmite en Sede de Revisidn.

Durante el tramite en esta Corporacion, la Sala de Revisidn a través de comunicacién via
telefénica con la accionante, llevada a cabo el 11 de julio de 2012, efectuada con el objeto de
conocer la direccién de notificaciones del sefior Omar Holguin Galindo, avocé conocimiento

del fallecimiento del menor Sebastian Holguin Zea. (folio 9, cuaderno principal).

Asi las cosas, la Sala de Revision mediante auto de fecha 12 de julio de 2012, ordené a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, para que en el término de 48 de horas contadas a
partir de la recepcién de la providencia, remitiera copia del Registro Civil de Defuncién del
menor Sebastian Holguin Zea. En igual sentido, se ordend a la accionante, Luz Miriam Zea

Zambrano.

Por constancia secretarial calendada el dia veinticinco (25) de julio de dos mil doce (2012) se
informa a través de oficio firmado por el sefior Neiro Alonso Coy Carrasca, en su calidad de
Coordinador Grupo Juridica de la Registraduria Nacional del Estado Civil, lo siguiente: “se

efectlo la busqueda en la base de datos del sistema de informacidn de registro civil y no se



encontré informacidn del registro civil de defuncién de Sebastian Holguin Zea".

Posteriormente, una vez comunicada la Corporacion con la Registraduria Nacional del Estado
Civil, la misma Registraduria Nacional del Estado Civil, rectifica la informacion y hace llegar
via fax, el dia treinta y uno (31) de julio de 2012, el Registro Civil de Defuncion del menor
Sebastian Holguin Zea, donde consta que su fallecimiento tuvo lugar el dia 28 de junio de

2012, en el municipio de Sogamoso, Boyaca.
l1l. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accidn de tutela de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y problema juridico

Corresponde a esta Sala proferir sentencia de revisién de la accién de tutela impetrada por la
ciudadana Luz Miriam Zea Zambrano, en representacion del menor Sebastian Holguin Zea,
en contra de la E.P.S. Coomeva. Alega la accionante la vulneracién de los derechos
fundamentales del representado a la salud en conexidad con el derecho a la vida, a la
seguridad social y a la dignidad humana, por lo que solicita ordenar el reconocimiento
econdmico, por parte de Coomeva EPS de los gastos de transporte, alimentacién y hospedaje
de ella y de su hijo, generados por el desplazamiento y la permanencia en la ciudad de
Bogotd D.C., para la realizacién de los tratamientos médicos de la enfermedad que padece el
menor (leucemia linfoblastica aguda). También pretende que se ordene a la mencionada
E.P.S., el reembolso por el valor de los gastos en que ha tenido que incurrir por concepto de
desplazamientos y alimentacion desde el 12 de mayo de 2011, fecha en la cual se inicié el
tratamiento médico. En ultimo lugar, solicita ordenar atencién oportuna y la entrega

completa de los medicamentos requeridos.

El problema juridico que plantea la accién interpuesta consiste en determinar si: i) ;En este



asunto se configura carencia actual del objeto?; y si ii) ;La negativa dada por Coomeva EPS
para reconocer los gastos de transporte, alimentacién y hospedaje, y el reembolso de los
mismos, constituyd una vulneracién o amenaza en los derechos fundamentales a la salud en
conexidad con el derecho a la vida, a la seguridad social y a la dignidad humana del menor

Sebastian Holguin Zea?

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala se pronunciara sobre los siguientes
temas: (i) derechos constitucionales fundamentales de los nifios; (ii) procedencia de la accidén
de tutela para solicitar reembolsos y reclamar gastos de transporte, alimentacion vy
hospedaje por traslado de paciente; (iii) jurisprudencia constitucional sobre carencia actual

de objeto; y finalmente procedera al (iv) analisis del caso concreto.

1. Derechos constitucionales fundamentales de los nifios.

La Constitucién Politica en su articulo 44 establece en forma expresa el caracter
iusfundamental de los derechos fundamentales de los nifos. En el listado de derechos que
consagra el mencionado articulo se establecen los derechos a la vida, integridad fisica, salud,
seguridad social, alimentacién equilibrada, tener una familia y no ser separado de ella, y
ciudado, entre otros. Para garantizar una verdadera proteccién constitucional el
Constituyente determind que “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los

demas”.

(...) “De la interpretacién de estas disposiciones se destaca, en primer lugar, la consideracion
segun la cual los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de especial proteccién, cuyo origen
se encuentra, entre otras razones, en su falta de madurez fisica y mental, en la consiguiente
vulnerabilidad e indefensién en que se encuentran frente a todo tipo de riesgos, en la
necesidad que por consiguiente se deriva, de proveerlos de las condiciones que se requieran
para convertirlos en miembros libres, autdnomos y participes de la sociedad democratica y
del orden en ella establecido. Son, en fin, sujetos de especial proteccién, como forma de
consolidar el futuro de la nacidon y la sostenibilidad de su existencia basada en los valores y

principios del constitucionalismo”1. (Subrayado fuera de texto).

Asimismo, los derechos de los nifos adquieren superioridad frente a los derechos de los



demads y prevalecen en el orden interno colombiano por lo dispuesto en instrumentos
internacionales ratificados por nuestro pais e integrados a la Constitucién Politica mediante el
bloque de constitucionalidad, tales como la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, el
Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Naciones Unidas
sobre Derechos Sociales, Econémicos y Culturales -aprobados por la Ley 74 de 1968, la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos y la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, entre otros estatutos, que por cierto le imparten al Estado colombiano la obligacién de

especial proteccidn constitucional.

De igual manera, esta Corte ha reconocido una proteccién constitucional diferenciada
respecto a los ninos en materia de salud. Tal como se ha establecido en varios

pronunciamientos:

La Corte Constitucional ha reconocido y tutelado principalmente el derecho a la salud, de los
sujetos de especial proteccién constitucional. En primer lugar ha protegido a los nifios y las
ninas, cuyo derecho a la salud es expresamente reconocido como fundamental por la Carta
Politica (art. 44, CP)...

La jurisprudencia constitucional ha expresado en forma reiterada que el derecho a la salud
de los nifios, en tanto ‘fundamental’, debe ser protegido en forma inmediata por el juez
constitucional en los casos en que sea amenazado o vulnerado. En el caso de los nifos y de
las nifias, la accidn de tutela procede directamente para defender su derecho fundamental a
la salud; no se ha requerido, pues, que exista conexidad con otro derecho como la vida o la
integridad. La jurisprudencia ha sefialado que los servicios de salud que un nifio 0 una nina
requieran son justiciables, incluso en casos en los que se trate de servicios no incluidos en los

planes obligatorios de salud (del régimen contributivo y del subsidiado).

No obstante, la protecciéon que brinda la jurisprudencia no es suficiente y en muchas
ocasiones ha llegado tarde. No son pocos los nifos y las nifias que han fallecido esperando
que se les reconociera y protegiera su derecho fundamental a la salud. La proteccidn ideal de

los derechos de los nifios no se logra con una jurisprudencia constitucional robusta y



protectora que los garantice cada vez que sean violados; el ideal es que las practicas
aseguren los derechos de los menores de tal forma que no sea necesario ir ante un juez a

solicitar su defensa.”?2

En la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional fij6 algunas medidas de proteccién
especial que se deben brindar a menores, estas tienen como finalidad garantizarle a los
nifios: (i) su desarrollo armédnico e integral y (ii) el ejercicio pleno de sus derechos. “(...) El
desarrollo de un menor es integral cuando se da en las diversas dimensiones de la persona
(intelectual, afectiva, deportiva, social, cultural). El desarrollo de un menor es
arménico cuando no se privilegia desproporcionadamente alguno de los diferentes aspectos

de la formacién del menor, ni cuando se excluye o minimiza en exceso alguno de ellos”.

La jurisprudencia constitucional también ha expresado en forma reiterada que la Carta
fundamental introdujo cambios sustanciales en la concepcién que tenia el sistema juridico
sobre los nifos, ya que pasaron de ser sujetos incapaces con derechos restringidos, a ser
personas libres y auténomas con plenitud de derechos, ya que de conformidad con su edad y

madurez pueden decidir sobre su propia vida y asumir ciertas responsabilidades.

(...) “La condicién de debilidad o vulnerabilidad en la que los menores se encuentran, la cual
van abandonando a medida que crecen, ya no se entiende como razén para restringir sus
derechos y su capacidad para ejercerlos. Ahora es la razén por la cual se les considera
“sujetos de proteccidn especial” constitucional. Es decir, la condicién en la que se encuentra
un menor no es razon para limitar sus derechos sino para protegerlo. Pero esta proteccion
tiene una finalidad liberadora del menor y promotora de su dignidad. Por eso, los derechos de
los nifios deben interpretarse a la luz del respeto y la defensa que demanda la Constitucién

de su autonomia y de su libertad (pro libertatis).”3

En la sentencia T-695 de 2007, por ejemplo, la Corte estudio el caso de un menor autista al
que la EPS negaba el tratamiento de rehabilitacion integral por considerar que se encontraba
excluido del plan obligatorio de salud. En esa oportunidad la Sala Segunda de Revisién
protegid los derechos fundamentales del menor y reiterd su jurisprudencia sobre proteccion

especial de los nifios y las nifias en los siguientes términos:



“La jurisprudencia de esta Corporacidon ha sefialado reiteradamente que el derecho a la salud
de los nifios, al lado de otros derechos, es en si mismo un derecho fundamental, con caracter
prevalente sobre los derechos de todos los demas. Esta regla encuentra su fundamento en el
articulo 44 de la Constitucion que sefiala expresamente: “Son derechos fundamentales de los
nifos: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social (...). La familia, la sociedad y
el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. (...) Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demdas”. También el articulo 13 ordena al Estado la
proteccion especial de las personas que se encuentren en condiciones de debilidad

manifiesta.”

En el citado fallo, la Corte expuso en detalle algunos de los compromisos internacionales del
Estado colombiano, frente a la proteccién de los nifios y las nifias, en relaciéon con su derecho
a la salud. En los mismos no se establece discriminacién o distinciones alguna fundada

exclusivamente en el ingreso de los padres. Sefald al respecto:

“Por otra parte, esta regla también encuentra respaldo en diversos instrumentos
internacionales que les otorgan a los nifios el estatus de sujetos de proteccién especial vy,
especificamente en el campo de la salud, reconocen el derecho a la salud de los menores
como fundamental. En la sentencia T-037 de 2006 se recordaron algunos de estos

instrumentos:

(1) Convenciodn sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 24 reconoce ‘el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar
que ningln nifo sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. Los

Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho, y, en particular, adoptaran las



medidas apropiadas para: (...) b) Asegurar la prestaciéon de la asistencia médica y la atencién
sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la

atencién primaria de salud.’

(2) Declaracién de los Derechos del Nifio que en el articulo 4 dispone que ‘[E]l nifio debe
gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendrd derecho a crecer y desarrollarse en
buena salud, con este fin deberdn proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados
especiales, incluso atencién prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de

alimentacién, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados’.

(3) Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas fijé en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales algunos parametros que
propenden por la proteccién de los derechos fundamentales de los nifios como por, ejemplo
en el numeral 2° del articulo 12 del citado pacto se establece: a), es obligacién de los
Estados firmantes adoptar medidas necesarias para ‘la reduccién de la mortinalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios’; mientras que el literal d) dispone que se
deben adoptar medidas necesarias para ‘la creacién de condiciones que aseguren a todos

asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad’.

(4) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su articulo 24 establece: Todo
Nifio tiene derecho sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicidon de menor requiere tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado

(5) Convenciéon Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 19 sefiala que ‘todo
nifo tiene derecho a las medidas de proteccidon que su condicién de menor requiere por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado’.



(6) Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 que, en su articulo 25-2, establece
que ‘la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que
“todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual

proteccién social’.

Por dichas obligaciones constitucionales, el derecho a la salud de los niflos comprende tanto
los servicios médicos incluidos en planes obligatorios de salud del régimen contributivo y del
régimen subsidiado, como planes adicionales de aquéllas prestaciones contempladas en
diferentes instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos. En
consecuencia, el servicio de salud que sea brindado a nifias y niflos debe permitir el

cumplimiento de la cldusula seguln la cual, todo nifio tiene:

“derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de

las enfermedades y la rehabilitacién de la salud”4.

No obstante lo anterior, el amparo que brinda la jurisprudencia no es suficiente, y en muchas
ocasiones, aun cuando se han intentado llenar los vacios legislativos del deficiente sistema
colombiano de seguridad social en salud, la proteccién ha resultado ineficiente.
Lamentablemente, muchos nifios y nifias han fallecido durante el tramite de tutela esperando
que se les reconozca y proteja el derecho fundamental a la salud. En ese sentido, considera
la Corporacién, para una proteccion ideal de los derechos fundamentales de los nifios, que
las entidades promotoras de salud y las instituciones prestadoras de servicios de salud
garanticen sin obstaculos y dilaciones, de manera inmediata cualquier amenaza en la vida y
salud de los menores, de forma tal que no sea necesario reclamar su reconocimiento
constitucional ante los jueces de tutela, con el fin de brindar a los nifias y nifios el disfrute del
mas alto nivel de atencién en los medicamentos, examenes o procedimientos médicos

prescritos.

Con relacién al derecho fundamental a la seguridad social y salud de los nifios y nifias, la
Corte Constitucional en sentencia T-096/11 tutelé el derecho a la salud de un menor, sefialé

su caracter iusfundamental y su proteccidén via accién de tutela, de la siguiente manera:



“(...) Con respecto a la salud, el Estado tiene la obligacién de ofrecer el servicio de su
mantenimiento y recuperacion, reconociendo una mayor garantia para sujetos considerados
como de especial protecciédn constitucional en razén a sus condiciones particulares que los
hacen merecedores de una accién afirmativa Estatal, como lo son los nifios, las personas de
la tercera edad, los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos. La salud es un derecho
fundamental amparable por medio de la accién de tutela, pues con su garantia se da
proteccién al individuo, centro de la actuacién estatal, y asimismo se garantizan otros
derechos de rango fundamental. Este derecho incluye, entre otros aspectos, el tener acceso
a los servicios necesarios para recuperar su salud, a obtener un diagnéstico claro, a la
continuidad en el tratamiento y los especialistas establecidos por el médico tratante y a la
realizacién de un procedimiento idéneo en el caso en que se decida cambiar un tratamiento.
Queda entonces demostrado que, en general, y especialmente en el caso de los nifos, el
derecho a la seguridad social y el derecho a la salud son derechos fundamentales que
implican para el Estado la obligacién de la prestacién eficiente de los mismos. Asi, ante una
contingencia en la salud de una persona, a ésta se le debe garantizar el derecho al
diagndstico y posteriormente se le debe prestar un tratamiento integral y completo ademas
de continuo, es decir, con los mismos especialistas y en las mismas instituciones que lo han
llevado a cabo, siempre y cuando la EPS respectiva los mantenga y salvo que deban
cambiarse los mismos por una modificacion en el diagndstico y tras un procedimiento idéneo

del que se pueda inferir la necesidad de dicho cambio.

Puede sefalarse, entonces, que en virtud del principio de integralidad en salud no es posible
limitar la atencidon de nifias y nifios a ciertos servicios o solamente a aquéllos solicitados por
medio de accién de tutela, sino principalmente es fundamental permitir el acceso a toda
prestacidn que sea necesaria para el mantenimiento o el restablecimiento de la salud. Por
estos motivos, se reitera, que el principio de integralidad incluye la prestacion de todos los
tratamientos o cuidados requeridos, suministro de medicamentos, intervenciones
quirudrgicas, practicas de rehabilitacién, examenes para el diagnéstico y el seguimiento, asi
como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario. Adicionalmente,
el cumplimiento efectivo del derecho a la salud de las y los menores, sin lugar a dudas,
conlleva el deber de continuidad en la practica de tratamientos para la recuperacion de su

salud.

Por consiguiente, no es admisible constitucionalmente ninguna interrupciéon en el



tratamiento, examen o procedimiento de salud que recibe un menor de edad bajo
prescripciéon médica, aduciendo motivos de indole econémico y/o administrativo, so pena de
cometer una posible amenaza o vulneraciéon de los derechos fundamentales a la vida y salud

de un sujeto amparado con especial proteccién constitucional.

1. Procedencia de la accién de tutela para solicitar reembolsos y reclamar gastos de

transporte, alimentacién y hospedaje por traslado de paciente.

En diferentes pronunciamientos esta Corporacion se ha referido al reconocimiento de gastos
de transporte solicitados por usuarias y usuarios de servicios de salud. En los mismos, ha
analizado disposiciones legales asi como condiciones particulares en virtud de las cuales las
Entidades que participan en el Sistema General -SGSSS- deben asumir costos de traslado de

pacientes o de éstos y sus acompanantes.

La Corte ha reconocido que los gastos de transporte de pacientes deben ser sufragados en
los casos previstos por la legislacion vigente tanto para el régimen subsidiado como para el
contributivo, a saber: el Acuerdo 72 de 1997 “Por medio del cual se define el plan de
beneficios del régimen subsidiado”, literal d, articulo 71 y la Resolucion 5261 de 1994 “Por la
cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan

Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

Igualmente, la jurisprudencia ha establecido que en principio, la obligacién de acudir a un
tratamiento corresponde tanto al usuario o usuaria como a su familia. No obstante, han sido
identificadas ciertas situaciones en las cuales, corresponde a las entidades que participan en
el sistema de salud cubrir gastos de desplazamiento de pacientes y de sus acompanantes
hasta el domicilio del paciente con el fin de que se garantice el derecho de accesibilidad a los

servicios de salud y por ende, una atencién en salud de manera ininterrumpida.



En sentencia T-1158 de 2001 esta Corporacién ordend al ISS prestar a una nifia de 10 afios
discapacitada, por la enfermedad de artrogriposis congénita asociada a luxacion de cadera
izquierda, el servicio de ambulancia que aquélla requeria para el tratamiento de su
enfermedad. En sus consideraciones, este Tribunal manifestd: “la incapacidad econédmica de
la familia de la nifia impide que la menor acceda al tratamiento que se le ha ordenado puesto
que no puede trasladarse de la casa de habitacién al centro hospitalario. Impedir el acceso
significa violacién al derecho a la salud de la menor, en conexidad con los derechos a la vida,

a la sequridad social y a la dignidad”.

Sin embargo, la Corporacién ha delimitado el reconocimiento de gastos por traslado del

paciente, de la siguiente manera:

“Conforme a la norma los gastos que genere el desplazamiento por razén de remisiones del
paciente deben ser asumidos por éste, excepto cuando se trate de casos de urgencia

debidamente certificada o de pacientes que requieran atencién complementaria. (...)

De manera, pues, que si no se estad ante alguna de estas situaciones serd el paciente, o de
manera subsidiaria, su familia los que deban asumir los costos que genere su traslado. Esto
es una consecuencia directa del principio de solidaridad y que la Carta Politica impone como
uno de los deberes de todas las personas (art. 95, numeral 2). Sobre el tema la Corte ha
sostenido que por regla general los costos de transporte deben ser asumidos por el paciente
o por su familia y que el Estado, ya sea directamente o a través de las entidades promotoras
de salud, Unicamente esta obligado a facilitar el desplazamiento cuando su negativa ponga
en peligro no sélo la recuperacion de la salud del paciente sino su vida o calidad de vida. Asi,
la jurisprudencia ha sefialado los eventos en los cuales esa responsabilidad se traslada a las
E.P.S., que es precisamente cuando se comprueba que ni el paciente ni sus familiares
cercanos poseen recursos suficientes para asumir dichos costos y cuando de no efectuarse
tal remisién se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario.
Entonces, por regla general la negativa de una entidad promotora de salud de costear los
costos que genera el desplazamiento no vulnera los derechos fundamentales a la vida ni a la
salud del afectado, toda vez que ellos pueden ser sufragados si no por el mismo paciente, si

por sus familiares. Pero, si se demuestra la falta de recursos o que la ausencia del



tratamiento respectivo pone en peligro la vida o salud del paciente, las entidades o el Estado

estan en la obligacién de asumir los gastos”5. (Subrayado fuera de texto)

Debe sefalarse que por “urgencia”, de acuerdo con el articulo 9 de la Resoluciéon 5261 de
1994, debe entenderse “(...) la alteracién de la integridad fisica, funcional y/o psiquica por
cualquier causa con diversos grados de severidad, que comprometen la vida o funcionalidad
de la persona y que requiere de la proteccién inmediata de servicios de salud, a fin de
conservar la vida y prevenir consecuencias criticas presentes o futuras.”. La atencién inicial
de urgencias, entendida como “la organizacién de recursos humanos, materiales,
tecnoldgicos y financieros de un proceso de cuidados de salud indispensables e inmediatos a
personas que presentan una urgencia”. De igual manera, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 168 de la Ley 100 de 1993, debe ser prestada en forma obligatoria por todas las
entidades publicas y privadas que presten servicios de salud a todas las personas. El costo
de dichos servicios, siguiendo la norma en cita, debe ser asumido por la Entidad Promotora
de Salud a la cual esté afiliado el usuario, salvo en los casos de urgencias generadas en
accidentes de transito, en acciones terroristas ocasionadas por bombas o artefactos
explosivos, en catastrofes naturales o en otros eventos expresamente aprobados por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, ya que en estos supuestos el llamado a

sufragar dichos costos es el Fondo de Solidaridad y Garantia.

A modo de ejemplo, esta Corporacién, mediante providencia T-786 de 2006, estudié un caso
en el cual se solicitaba ordenar a la EPS cubrir el transporte de un nifo de un afno y seis
meses de edad, y su acompafiante a la ciudad de Bogota con el fin de que le fuera realizada
una intervencién quirdrgica que requeria. En sus consideraciones, la Corte declard la carencia
de objeto para pronunciarse, pues en el tramite de revision fue acreditado que la familia del
menor asumié auténomamente los gastos de traslado a Bogotd. Empero, reiterd los criterios
jurisprudenciales en virtud de los cuales, las entidades que participan en el Sistema estan

obligadas a reconocer el servicio de transporte a sus pacientes y sus acompafiantes e indicé:

“En consecuencia, el cubrimiento de los gastos de transporte para que un usuario pueda
acceder al servicio de salud esta sujeto a la capacidad econdmica del paciente y a sus
capacidades fisicas y mentales, pues en casos en los que se encuentren involucrados

menores, discapacitados y personas de la tercera edad, se hace evidente que, ademas de la



necesidad del cubrimiento del gasto de traslado a otra ciudad para si mismos, es
indispensable el cubrimiento de los gastos de desplazamiento de un acompafante, por parte
de la E.P.S.

“Es entonces evidente que la obligacién de las Entidades Prestadoras del Servicio de Salud
supera los limites de la pura y elemental atencién médica de los usuarios y, en consecuencia,
implica el andlisis y la valoracién integral de cada caso, atendiendo a la realidad fisica, social
y econdmica del paciente, entre otros elementos, que permita identificar las necesidades y
las garantias en salud que se le deben prestar, compromiso que se hace imperante en los

casos en los que el usuario es un menor de edad”.
(Subrayado fuera de texto)

Ahora bien, con respecto a la procedencia del reembolso, como una suma de dinero o
indemnizacién por los servicios de salud asumidos, la Corporacién ha reiterado su
improcedencia via tutela por ser esta una peticiéon de caracter eminentemente econémico
que no avizora una vulneracién en derecho fundamental alguno, mas cuando existen otros
medios ordinarios de defensa judicial para su reclamacién, y atendiendo al caracter

subsidiario de la accion de tutela.

“El propoésito de la accion de tutela es la salvaguarda de los derechos fundamentales ante
eventuales vulneraciones o amenazas ocasionadas por la acciéon u omisién de entidades,
publicas o privadas, que tienen el deber constitucional y legal de prestar el servicio publico
de salud. Cuando la debida atenciéon médica ya ha sido suministrada, garantizandose con ello
la proteccién de los derechos en conflicto, en principio no es factible tutelar los derechos a la
salud y a la seguridad social, en tanto que la peticién se concreta en la reclamacién de una
suma de dinero. EI camino constitucional y legal adecuado para tramitar este tipo de

controversias es la jurisdiccién ordinaria”é.

De igual manera, en sentencia T-346 de 2010 la Corte Constitucional establecié de manera

clara y precisa que:

“Por regla general, la accion de tutela es improcedente para obtener el reembolso de gastos



médicos, toda vez que la presunta afectacion o amenaza del derecho fundamental a la salud
en la que pudo incurrir la entidad que tiene a su cargo la prestacién de dicho servicio se
entiende superada, aunado al hecho de la existencia de otros mecanismos de defensa
judicial para obtener el pago de estas sumas. Desde esta perspectiva, se entiende que el
amparo de tutela es procedente, de manera excepcional, para obtener el rembolso del dinero
pagado por servicios de salud no suministrados al paciente, (i) cuando la entidad que tiene a
cargo dicha prestacién se niega a proporcionarlo, sin justificacién legal y (ii) existe orden del

médico tratante que sugiere su suministro”.

En este sentido, la causa final de la accién de tutela es la proteccion de los derechos
fundamentales, mdas no la creacidon jurisprudencial de un procedimiento paralelo o
complementario a los ya existentes en nuestra legislacién ordinaria. Por ello, la Corte ha
reiterado por regla general, que es improcedente solicitar reembolsos de gastos sufragados

por medicamentos, examenes o procedimientos médicos.

Asi, en sentencia T-104 de 2000 la Corte senalo:

“(...) En cuanto a la pretensién relacionada con el reembolso de dineros gastados (...), en
repetidas oportunidades la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, en casos como en
el presente la tutela sélo procede cuando la accién u omisién de la entidad encargada de
prestar el servicio publico de salud, amenaza o vulnera derechos fundamentales, en manera
alguna para definir obligaciones en dinero, cuyo pronunciamiento corresponde a la
jurisdiccién ordinaria. En consecuencia, no es posible obtener por via de tutela el pago de
dichas sumas, dado que existe un mecanismo alternativo de defensa judicial, al cual [se]

deberd acudir (...), si considera que [se] tiene derecho a dicho reconocimiento (...)".

A contrario sensu, si la Corporacion autorizara el pago de reembolsos por prestaciones
econdmicas ya pagadas, la accion de tutela se desnaturalizaria, por cuanto los ciudadanos
disponen de otros mecanismos de defensa para solicitar el reintegro de los gastos en que
tuvo que incurrir. Lo anterior, se afirma por cuanto la reclamaciéon del reembolso puede ser
ventilada ante la entidad promotora de salud en primera instancia, y posteriormente ante la
jurisdiccién ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social, toda vez que

corresponde a un conflicto juridico entre un afiliado y una entidad administradora de



seguridad social.

A su turno, la Corte ha descrito de manera clara y extensa el derecho de accesibilidad como

parte integrante del derecho a la salud como servicio publico a cargo del Estado:

“En la teoria contemporanea una de las facetas del acceso es la accesibilidad. La
accesibilidad materializa el derecho. Consiste en todas aquellas acciones que permiten a las
personas acudir a los recursos o servicios ofrecidos. Eso, en materia de seguridad social,
implica posibilidad de llegar y de utilizar tales servicios y recursos. Significa, por
consiguiente, que debe existir un enlace entre la accesibilidad y la atencién a la salud y a la

seguridad social.

“Todas las personas tienen el mismo derecho a participar en actividades dentro del entorno
construido”. No existe accesibilidad si se programan, como en el caso materia del presente
fallo, sesiones de fisioterapia, pero no se facilita la llegada e ingreso al sitio donde se va a
efectuar tal tratamiento. Ordenar una fisioterapia, pero al mismo tiempo obstaculizar su
practica, afecta la seguridad social integral, que incluye, como es ldgico, la accesibilidad a la

atencion.

Claro que la obligacién de acudir a un tratamiento corresponde en primer lugar al paciente y
a su familia. Pero, si se trata de un invalido y ademas de un nifio y si la familia no tiene
recursos para contratar un vehiculo apropiado, no tiene explicacién que no se preste el

servicio de ambulancia por parte de la correspondiente EPS. (...)".

Por otra parte, en relacién con el traslado de acompafiantes de pacientes que requieren
servicios de salud, la Corte ha reconocido su procedencia en ciertos casos, por ejemplo
cuando el representado constitucionalmente es un menor de edad. En fallo T-350 de 2003, se

precisé que:



“(...) El acceso de la atencién en salud de los menores de edad esta intimamente ligado con
la accesibilidad, que materializa el ejercicio efectivo del derecho fundamental. Esta
prerrogativa, al carecer los nifios y nifias de la autonomia suficiente para desplazarse por si
solos al centro asistencial, incluye la necesidad de la asistencia de un acompafante durante
el traslado, siendo la familia el principal obligado a tal prestacién, por lo que el Estado, de
forma directa o por medio de las entidades promotoras de salud o administradoras del
régimen subsidiado, segun el caso, s6lo asume la responsabilidad de manera subsidiaria,
siempre y cuando se acredite el cumplimiento de las condiciones senaladas por la
jurisprudencia constitucional”. (Subrayado fuera de texto)

Por ende, a la luz de la jurisprudencia constitucional, el suministro del servicio de traslado de
pacientes tiene la finalidad de asegurar a través de un esfuerzo prestacional, el acceso
efectivo al derecho fundamental a la salud de las personas que requieren urgentemente
asistencia médica. Asi, los supuestos que permiten concluir que las E.P.S. deben proveer
excepcionalmente el traslado de pacientes en casos no comprendidos en la legislacién
pueden ser resumidos de la siguiente manera: (i) el procedimiento o tratamiento debe ser
imprescindible para asegurar el derecho a la salud y la integridad de la persona. Al respecto
se debe observar que la salud no se limita a la conservacion del conjunto determinado de
condiciones bioldgicas de las que depende, en estricto sentido, la vida humana, sino que este
concepto, a la luz de lo dispuesto en los articulos 1° y 11 del Texto Constitucional, extiende
sus margenes hasta comprender los elementos requeridos por el ser humano para disfrutar
de una vida digna (ii) el paciente o sus familiares carecen de recursos econémicos para
sufragar los gastos de
desplazamientohttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-391-09.htm - ftn25 y
(iii) la imposibilidad de acceder al tratamiento por no llevarse a cabo el traslado genera
riesgo para la vida, la integridad fisica o la salud del paciente, la cual incluye su fase de

recuperacion.

Los criterios jurisprudenciales sobre transporte de acompafantes a cargo de la EPS fueron

reiterados en sentencia T- 295 de 2003, donde este Tribunal sefald lo siguiente:



“Es evidente que un niflo de cinco afos, con Sindrome de Down, no puede por si mismo
tomar un avién para asistir a una cita médica en una ciudad diferente a la de su domicilio, de
manera que la asistencia de un acompanante es necesaria para garantizar la efectividad de
su derecho a la salud. Por ello, la Sala estima que, en ausencia de recursos que le permitan a
la accionante o al padre del menor costear los pasajes, éstos deberdn ser proporcionados por
la E.P.S. accionada”.

Ilgualmente, en fallo T-350 de 2003, se precisé que:

“el acceso de la atencion en salud de los menores de edad esta intimamente ligado con la
accesibilidad, que materializa el ejercicio efectivo del derecho fundamental. Esta
prerrogativa, al carecer los nifios y niflas de la autonomia suficiente para desplazarse por si
solos al centro asistencial, incluye la necesidad de la asistencia de un acompafante durante
el traslado, siendo la familia el principal obligado a tal prestacién, por lo que el Estado, de
forma directa o por medio de las entidades promotoras de salud o administradoras del
régimen subsidiado, segun el caso, s6lo asume la responsabilidad de manera subsidiaria,
siempre y cuando se acredite el cumplimiento de las condiciones sefaladas por la

jurisprudencia constitucional”.

Asi pues, con el fin de decidir sobre solicitudes de traslado de acompafantes, deben ser
verificados tanto los requisitos de transporte de usuarios, antes sefalados, como los criterios
especiales de personas con especial proteccién constitucional como los menores de edad que

dada su enfermedad no pueden valerse por si mismos.

Por consiguiente, el traslado de pacientes menores de edad de su domicilio a la institucién
donde debe ser prestado el servicio de salud que corresponda, si puede ser asumido de
manera excepcional por la EPS con un acompafante. Lo anterior, con el fin de darle prelacién
a los derechos de los nifios y al derecho de accesibilidad en los servicios de salud de los
menores, con el fin de garantizar continuidad, accesibilidad y la mas alta atencién y cuidado

posible.

En conclusidn, es importante recordarle en este caso en concreto a la EPS Coomeva vy al juez

de segunda instancia, que a partir del 1° de enero de 2010, el servicio de transporte o



traslado de pacientes se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud, conforme a los
articulos 33 y 34 del Acuerdo 008 de 2009 de la Comisién de Regulacién en Salud que rige a
partir de tal fecha, tanto para el régimen contributivo como para el régimen subsidiado. La
inclusidon de este servicio quedd prevista (i) en ambulancia para el traslado entre
instituciones prestadoras de servicios de salud de pacientes remitidos por la institucion vy (ii)
en un medio diferente a la ambulancia cuando el servicio que requiere el paciente no esté

disponible en el municipio de su residencia.

1. Jurisprudencia constitucional sobre carencia actual de objeto. Reiteracidn jurisprudencial.

El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial que la orden
del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo no tiene efectos, esto es,
cae en el vacio7. Lo anterior se presenta, generalmente, a partir de dos eventos: el hecho

superado o el dafio consumado.

Por un lado, la carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando entre el momento
de la interposicion de la accién de tutela y el momento del fallo se satisface por completo la
pretensién contenida en la demanda de amparo -verbi gratia se ordena la practica de la
cirugia cuya realizacidén se negaba o se reintegra a la persona despedida sin justa causa-,
razéon por la cual cualquier orden judicial en tal sentido se torna innecesaria8. En otras
palabras, aquello que se pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido

antes de que el mismo diera orden alguna9.

“En armonia con estos antecedentes sucintamente resumidos, puede no resultar apropiado
referirse a un hecho superado cuando acontece la muerte del demandante, menos aun
cuando esa muerte es consecuencia directa de la accién u omisiéon que generd la vulneracién
de los derechos fundamentales, como ha sucedido en algunos casos. Pero si se quisiera ir

mas alla, para abundar en justificaciones, y adoptar el sentido literal de las palabras, la



accion “superar” significa, entre otras acepciones, “vencer obstaculos o dificultades”, con lo
cual queda claro que no es posible sostener que la muerte de un ser humano, especialmente
circunscribiéndose dentro del contexto del proceso de tutela en el cual se pretende el
amparo de sus derechos constitucionales fundamentales, se pueda entender como el
vencimiento de un obstaculo o dificultad, pues sin lugar a dudas los efectos de esa muerte
frente a la afectacidon de los derechos fundamentales es, mas propiamente, una pérdida o

un dano consumado”10.

:Cual debe ser entonces la conducta del juez de amparo ante la presencia de un hecho
superado? Segun la jurisprudencia constitucionalll, para resolver este interrogante se debe
hacer una distincion entre los jueces de instancia y la Corte Constitucional cuando ejerce su

facultad de revision.

Asi, esta Corte ha sefialado que “no es perentorio para los jueces de instancia (...) incluir en
la argumentacion de su fallo el analisis sobre la vulneracion de los derechos fundamentales
planteado en la demanda. Sin embargo, pueden hacerlo, sobre todo si consideran que la
decisién debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para
llamar la atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situaciéon que origind la
tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena
de las sanciones pertinentes”12, tal como lo prescribe el articulo 24 del Decreto 2591 de
199113. Lo que es potestativo para los jueces de instancia, se convierte en obligatorio para
la Corte Constitucional en sede de revision pues como autoridad suprema de la Jurisdiccion
Constitucional “tiene el deber de determinar el alcance de los derechos fundamentales cuya

proteccidn se solicita”14.

Ahora bien, lo que si resulta ineludible en estos casos, tanto para los jueces de instancia
como para esta Corporacion, es que la providencia judicial incluya la demostracion de que en
realidad se ha satisfecho por completo lo que se pretendia mediante la accién de tutela, esto
es, que se demuestre el hecho superadol5, lo que autoriza a declarar en la parte resolutiva
de la sentencia la carencia actual de objeto y a prescindir de orden alguna, con

independencia de aquellas que se dirijan a prevenir al demandado sobre la



inconstitucionalidad de su conducta y a advertirle de las sanciones a las que se hara
acreedor en caso de que la misma se repita, al tenor del articulo 24 del Decreto 2591 de
1991.

Por otro lado, la carencia actual de objeto por dafio consumado se presenta cuando la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental ha producido el perjuicio que se pretendia
evitar con la accién de tutela, de modo tal que ya no es posible hacer cesar la violacién o
impedir que se concrete el peligro y lo Unico que procede es el resarcimiento del dafio

originado en la vulneracion del derecho fundamentall6.

La Corte en sentencia SU. 540 de 2007 expresé lo siguiente frente al hecho futuro incierto de

la muerte del actor en el trdmite de revision de tutela, a saber:

“La Sala Séptima de Revision de Tutelas de esta Corte, en sentencia T-448 de 2004, cité
algunas sentencias para ilustrar con los casos estudiados la interpretacién y el alcance que la
Corporacion, a través de los pronunciamientos de las demas Salas de Revision, le habia dado
hasta entonces a la expresiéon dafio consumado y a partir de ellos propuso unas situaciones
en las cuales se configuraba ese dafo, entre ellas la muerte del actor, porque “es obvio que
desaparecen los fundamentos facticos que motivaron la solicitud de amparo”. De manera
que, la circunstancia de la muerte del actor en tutela configura un dafo consumado, que no
necesariamente conduce a la improcedencia de la tutela porque “la existencia de una
carencia actual de objeto no es ébice para que la Corte analice” a través del estudio de fondo
sobre la vulneracién que se puso en conocimiento de los jueces de tutela, “si existié una
vulneracién y, de esta manera, determine el alcance de los derechos fundamentales cuya
proteccién se solicita”. La Corte Constitucional ha sostenido que, aunque ocurra la muerte del
peticionario durante el tramite de la tutela, conserva la competencia para emitir un
pronunciamiento sobre la cuestion objeto de debate, porque si bien es cierto que por esa
causa, entendida como un dafio consumado, la Corte queda impedida para impartir contra el
demandado la orden a que hace referencia el articulo 86 Superior, también lo es que en
virtud de su funcién secundaria, en la eventual revisién de los fallos de tutela, debe resolver
sobre el fondo del asunto sometido a su estudio, i.) en cumplimiento de lo dispuesto por el

articulo 29 del Decreto 2591 de 1991, que prohibe la emisién de fallos inhibitorios en materia



de tutela y ii.) en consideracién a que sus funciones, en materia de tutela, exceden a las que

cumple ordinariamente un tribunal de instancia.

De manera que, la circunstancia de la muerte del actor en tutela configura un dafio
consumado, que no necesariamente conduce a la improcedencia de la tutela porque “la
existencia de una carencia actual de objeto no es 6bice para que la Corte analice” a través
del estudio de fondo sobre la vulneracién que se puso en conocimiento de los jueces de
tutela, “si existié una vulneracién y, de esta manera, determine el alcance de los derechos

fundamentales cuya proteccidn se solicita.

Dentro de las orientaciones enunciadas, la Corte ha entendido que la muerte del actor en la
tutela configura un dafo consumado, en los casos analizados en las sentencias T-498 de
2000, T-696 de 2002, T-084 de 2003, T-253 de 2004, T-254 de 2004 y T-980 de 2004, y ha
sostenido que aungue en esa circunstancia cualquier orden de proteccion resultaria ineficaz,
también ha precisado que la misma no impide a la Corte estudiar de fondo el tema

planteado”.

Recuérdese que la accion de tutela tiene un caracter eminentemente preventivo mas no
indemnizatorio, por regla general. En otras palabras, su fin es que el juez de tutela, previa
verificacion de la existencia de una vulneracién o amenaza de un derecho fundamental, dé
una orden para que el peligro no se concrete o la violacidn concluya; sélo excepcionalmente
se permite ordenar algln tipo de indemnizacion. En este orden de ideas, en caso de que
presente un dafo consumado, cualquier orden judicial resultaria inocua o, lo que es lo
mismo, caeria en el vacio pues no se puede impedir que se siga presentando la violacién o
que acaezca la amenaza. La Unica opcion posible es entonces la indemnizacién del perjuicio
producido por causa de la violaciéon del derecho fundamental, la cual, en principio, no es

posible obtener mediante la mencionada via procesal.

Cabe preguntarse cual es la conducta a sequir por parte del juez de tutela en el caso en el



que se verifique la existencia de un verdadero dafo consumado teniendo en cuenta que,
como se dijo, cualquiera de sus 6rdenes seria inocua. Para responder a este interrogante, la

jurisprudencia constitucional ha indicado que es necesario distinguir dos supuestos.

El primero de ellos se presenta cuando al momento de la interposicién de la accién de tutela
el dafio ya estd consumado, caso en el cual ésta es improcedente pues, como se indicé, tal
via procesal tiene un caracter eminentemente preventivo mas no indemnizatorio. A ello se
refiere el articulo 6, numeral 4, del Decreto 2591 de 1991 cuando indica que “la accién de
tutela no procedera.... cuando sea evidente que la violacién del derecho origind un dafo
consumado (...)". Esto quiere decir que el juez de tutela debera hacer, en la parte motiva de
su sentencia, un analisis serio en el que demuestre la existencia de un verdadero dafio
consumado, al cabo del cual podrd, en la parte resolutiva, declarar la improcedencia de la
accion, sin hacer un analisis de fondo. Adicionalmente, si lo considera pertinente, procederd
a compulsar copias del expediente a las autoridades que considere obligadas a investigar la
conducta de los demandados cuya accién u omisién causé el dafio e informar al actor o a sus
familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que puede acudir para el

resarcimiento del dano.

El segundo supuesto tuvo lugar en este caso, ya que el dafio se consumo en el transcurso del
tramite de la accién de tutela: en el tramite de revision ante la Corte Constitucional. En esta
hipétesis, la jurisprudencia constitucional ha indicado que si bien no resulta viable emitir la
orden de proteccién que se solicitaba en la accién de tutela, es perentorio que, la

Corporacion en sede de revision:

i. Se pronuncie de fondo en la parte motiva de la sentencia sobre la presencia del dafio
consumado y sobre si existié o no la vulneracion de los derechos invocados en la demanda,
lo cual incluye, en el caso del juez de segunda instancia y de la Corte Constitucional, la
revision de los fallos precedentes para sefalar si el amparo ha debido ser concedido o

negado.



i. Hagan una advertencia “a la autoridad publica para que en ningun caso vuelva a incurrir en
las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela (...)", al tenor del articulo
24 del decreto 2591 de 1991.

i. Informen al actor o a sus familiares sobre las acciones juridicas de toda indole a las que

puede acudir para la reparacién del dafo.

i. De ser el caso, compulsen copias del expediente a las autoridades que considere obligadas
a investigar la conducta de los demandados cuya accién u omisidn causé el mencionado

dano.

Ahora bien, advierte la Sala que es posible que la carencia actual de objeto no se derive de la
presencia de un dafo consumado o de un hecho superado sino de alguna otra circunstancia
gue determine que, igualmente, la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la
demanda de amparo no surta ningln efecto. A manera de ejemplo, ello sucederia en el caso
en que, por una modificacion en los hechos que originaron la accion de tutela, el tutelante
perdiera el interés en la satisfaccidon de la pretensién solicitada o ésta fuera imposible de
llevar a cabo.

Visto lo anterior, es claro para la Sala que la carencia actual de objeto -por hecho superado,
dafo consumado u otra razén que haga inocua la orden de satisfacer la pretensién de la
tutela- no impide un pronunciamiento de fondo sobre la existencia de una violacién de
derechos fundamentales y la correccidén de las decisiones judiciales de instancia, salvo la
hipotesis del dafio consumado con anterioridad a la presentacién de la accion de amparo ya
que alli ésta es improcedente en virtud del articulo 6, numeral 14, del decreto 2591 de 1991.

Menos aun, cuando nos encontramos en sede de revision, etapa en la cual la Corte



Constitucional cumple la funcién de fijar la interpretacién de los derechos fundamentales

como autoridad suprema de la jurisdicciéon constitucional.

Ademas, como se podria deducir, un pronunciamiento judicial en tutelas de esta naturaleza,
a pesar de encontrar la ausencia de una orden dirigida a conceder la solicitud de amparo
tiene, sin duda alguna, importantes efectos en materia de prevencién de futuras violaciones
de derechos fundamentales y puede ser un primer paso para proceder a la reparacion de
perjuicios y a la determinacién de responsabilidades administrativas, penales vy

disciplinarias.

1. Analisis del caso en concreto.

En ese sentido, para la Sala de Revisidn es claro que en este caso se presentd una carencia
de objeto, pero esta no se enmarcé dentro de la teoria del hecho superado, toda vez que la
pretension contendida en la demanda de tutela no se satisfizo entre el momento de la
interposicion de la tutela y el momento del fallo. En cambio, si se configuré una carencia
actual del objeto por dafio consumado, ya que durante el transcurso del tramite de revision
llevado a cabo en la Corporacién, se produjo la muerte de Sebastian y se consumé el
perjuicio que se pretendia evitar con la accién de tutela, de modo tal que ya no es posible

hacer cesar la violaciéon o impedir que se concrete el peligro.

La jurisprudencia constitucional ha establecido de manera reiterada, dentro de una de las
hipétesis de carencia de objeto por dafio consumado, la que se presenta de manera
especifica cuando el actor fallece y naturalmente desaparecen los fundamentos facticos que
motivaron la solicitud de amparol7. No obstante, en este asunto no sobra advertir que los
servicios de salud ordenados por el médico tratante para superar la enfermedad de leucemia
del menor Sebastian Holguin Zea fueron prestados por parte de Coomeva EPS en el Hospital
San Ignacio de Bogotad, por lo que el dafio ocasionado que se pretendia evitar, es decir, la
defuncién del menor, no tuvo lugar por la falta de la prestacién del servicio médico como tal.
Es mas, al contrario de lo que sefiala la accionante, segln la historia clinica del menor se

encuentra demostrado que obtuvo atencién oportuna y entrega completa de todos los



medicamentos requeridos, una vez realizado el diagndstico tardio de su enfermedad.
Ademads, el servicio de salud se prestéd de manera continua e ininterrumpida dado que su
madre, en calidad de accionante, se arrogd los gastos de traslado, alimentacién y hospedaje

de ella y su hijo, de la ciudad de Sogamoso a Bogotd y viceversa.

En segundo lugar, el caso sub-examine contiene peticiones de indole econémico que
siguiendo los criterios de esta Corte, no deben ser objeto de revisidén o controversia en sede
de tutela, teniendo en cuenta que para su reconocimiento existen otros mecanismos de
defensa judicial. En efecto, la accionante pretende que se ordene el reembolso del valor de
todos los gastos en que tuvo que incurrir por concepto de desplazamientos, alimentacién y
hospedaje a la ciudad de Bogota D.C., cuando la Corporacién ha sido enfatica en considerar
que no es procedente via tutela ordenar el pago de los reembolsos por concepto de gastos, al
ser esta accion de proteccion constitucional un mecanismo de caracter preventivo y el medio

menos iddneo para obtener indemnizaciones, por regla generall8.

En tercer lugar, frente al reconocimiento de los gastos de traslado a la ciudad de Bogota D.C.,
por parte de Coomeva EPS, considera esta Sala de Revisidn, que si procedian y han debido
ser confirmados por el juez de segunda instancia, mas tratandose de un sujeto de especial
proteccién constitucional (menor de edad), evidenciado su estado de urgencia manifiesta
para trasladarse a la capital con un acompafante, con el fin de atender la leucemia
linfobldstica aguda que desafortunadamente padecia. Madxime, cuando en este caso, no se
desvirtuaron plenamente las afirmaciones de la accionante relativas a su falta de capacidad
econdémica para sufragar dichos gastos y tampoco el hecho de ser una madre cabeza de
familia. Estas aseveraciones, al no haber sido desvirtuadas, gozan de la presuncién de

veracidad, por lo tanto se tienen por ciertas.

En efecto, estd demostrado que la accionante cotiza como independiente al sistema de
seguridad social en salud con un ingreso base de cotizacién de $536.000 pesos, (Folio 192)
valor que, dicho sea de paso, es inferior a un salario minimo legal mensual vigente, ademas,
la seflora Zea Zambrano manifestd su especial situacién de tener otro hijo de ocho afios de

edad por quien velar.

Adicionalmente, como se expuso en precedencia el servicio de transporte o traslado de

pacientes se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud, conforme a los articulos 33 y



34 del Acuerdo 008 de 2009 de la Comisidn de Regulacién en Salud. Por consiguiente, resulta
desproporcionado que el juez de segunda instancia considere sin mas, que el padre del
menor -a quien no se vinculd al proceso-, como cotiza con un salario base $1'723.000 pesos,
puede sufragar los gastos de desplazamiento Sogamoso-Bogotd-Sogamoso de su hijo y un
acompafiante. Asi, simplemente, se desconocié en la impugnacién, si la generacién de estos
nuevos gastos de traslado y hospedaje de su hijo con un acompanante, resultaban una carga
costosa y desproporcionadal9 con respecto a la capacidad econdémica y al giro ordinario de
los ingresos del padre, mas cuando dicha obligacién no fue vinculada por el juez y se

convirtié en un gasto imprevisto y repentino.

A manera de ejemplo, esta Corporacion se ha referido en diferentes pronunciamientos20 al
reconocimiento de gastos de transporte solicitados por usuarios del sistema de seguridad
social en salud y los ha reconocido con el fin de garantizar un derecho conexo al derecho
fundamental de salud -la accesibilidad- asi mismo, se ha protegido para mantener la
continuidad en los servicios de salud, ya que un derecho constitucional fundamental
auténomo como la salud no se concreta sin una debida continuidad en la prestacion del

servicio o sin un acceso prevalente, eficiente y oportuno.

En ese orden de ideas, en un caso como este, la familia resulta el primer obligado a asumir
tal prestacién sélo cuando se desvirtle ampliamente, por la entidad accionada o por el juez
de tutela, la capacidad econémica del accionante o su familia, y se identifique
probatoriamente que no se transgrede el concepto de los gastos soportables y el derecho
fundamental al minimo vital. A contrario sensu, para este Tribunal Constitucional es de una
claridad meridiana, que en este caso en concreto la entidad promotora de salud en
concurrencia con el Estado, tenian la obligacién subsidiaria de asumir esa responsabilidad,

dadas las condiciones econdémicas de la accionante.

Asi, de las pruebas allegadas a la Corte, se desprende que al asumir la accionante los costos
de traslado, suyos y de su hijo, de la ciudad de Sogamoso a la ciudad de Bogota y viceversa,
se le asigné una carga que no estaba constitucionalmente obligada a soportar,

desplegandose en consecuencia un perjuicio causado.

Asi, los supuestos de hecho y de derecho en este asunto permiten concluir que E.P.S.

Coomeva omitié el deber consagrado en el plan obligatorio de salud relativo a proveer el



traslado del paciente, con un acompafante, mas aun cuando los requisitos fijados por la
Corporacién para que ello sucediese se cumplieron, ya que: i) el procedimiento era
imprescindible para asegurar el derecho a la salud y la integridad del menor Sebastian
(diagnosticado con leucemia); ii) la imposibilidad de acceder al tratamiento por no llevarse a
cabo el traslado generd un riesgo o amenaza para su vida, integridad fisica y/o salud del
menor, y iii) no se desvirtu6 la afirmacién de la accionante relativa a carecer de recursos
econdémicos para sufragar los gastos de desplazamiento; ser madre cabeza de familia y tener
otro hijo a su cargo, y por el contrario, para la Corporacién genera duda que de quien se
exige el cumplimiento del traslado en segunda instancia, nunca se le vinculé procesalmente,

ni se comprobé si esa nueva erogacion afectaba sus gastos soportables.

Ademas, dicho reconocimiento de desplazamiento para atender su estado de salud, debid
brindarsele al menor con todas las prerrogativas para salvaguardar su vida en condiciones
dignas, sin lugar a dudas, con su madre como acompafante, porque segln concepto médico
“por su edad (10 anos) debe permanecer con su madre” (folio 10). Lo anterior, demuestra
total dependencia del menor para efectuar un desplazamiento como este; ademas alguien
debia velar por su derecho al cuidado e integridad fisica, mas aun, tratandose de
tratamientos ordenados por “poliquimioterapia ambulatoria y quimioterapia intratecal” para

curar una leucemia.

Asi las cosas, este desplazamiento del menor debidé cumplirse con la mayor eficiencia, rigor y
celeridad posible, pero desafortunadamente EPS Coomeva negd y dilaté su prestacién
poniendo en juego varios derechos constitucionales del nifio a la salud, vida, seguridad social
y dignidad humana. También, se constatd que la ausencia del tratamiento respectivo ponia
en peligro la vida o la salud del afectado, por lo que Coomeva EPS estaba en la obligacién de

asumir estos costos de traslado con un acompanante.

En ese mismo sentido, los gastos de hospedaje también eran procedentes para no afectar el
minimo vital de la madre, ya que resultaba desproporcionado exigirle en este caso en
concreto, a una madre cabeza de familia, en estas circunstancias, que emplee el poco dinero
en su haber para un gasto adicional, continuo y costoso para ella, mas cuando no se
encuentra probado en el expediente que el padre del menor fuera realmente a asumir este
gasto. Asi, se pusieron en riesgo por parte de la accionada, los derechos de dos sujetos de

especial proteccién constitucional, a saber: (i) un nino menor de edad y (ii) una madre



cabeza de familia2l.

Si bien, el hospedaje no es un servicio médico, se avizora que era un gasto necesario, para
proteger el derecho a la salud y a la seguridad social del menor en conexidad con su derecho
a la vida, mas cuando se encuentra demostrada la incapacidad econémica de la actora, para
desplazarse y hospedarse en la ciudad de Bogota D.C., lugar indicado por el médico tratante
para atender el estado de salud de su hijo. Asi pues, todo menor tiene derecho a que se
remuevan las barreras y obstaculos que le impidan acceder a los servicios de salud que
requiere con necesidad, cuando éstas implican el desplazamiento a un lugar distinto al de
residencia, debido a que no es atribuible sujeto de especial proteccién constitucional que en
su territorio no existan instituciones con capacidad para prestar un servicio de salud digno y
eficiente.

Ademas de esto, Coomeva EPS fallé al realizar un diagnédstico claro y oportuno del paciente.
Estd comprobado que hasta el 26 de mayo de 2011 se le diagnosticd la leucemia linfoide,
tras mas de tres afos de atencién e historia clinica en la UBA Coomeva- Sogamoso, y mas
cuando, en la consulta realizada el dia 04 de mayo de 2011 se determind que tenia una

simple “amigdalitis aguda”.

Con fundamento en todo lo anterior, considera esta Corporacién, en el caso en estudio, que
la negacion o prestacidon tardia en la prestacion de los servicios de transporte con un
acompafante y alojamiento del menor Sebastian Holguin Zea a la ciudad de Bogota D.C.,
amenaz6 el derecho fundamental a la salud, en conexidad con el derecho a la vida,
seguridad social y dignidad humana del menor, siendo necesario y urgente su

reconocimiento para acceder y continuar con el servicio publico de salud

De acuerdo con todo lo anterior, la Sala de Revisién revocara parcialmente la decisién de
segunda instancia por estar ampliamente comprobado en la accién de tutela de la referencia,
que debian ser protegidos los derechos del menor a la salud, en conexidad con el derecho a
la vida, seguridad social y dignidad humana, y declarara la carencia actual de objeto por
dafo consumado al encontrarse probado el deceso del menor durante el tramite de revisién

llevado a cabo en esta Corporacion.

IV. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR parcialmente el fallo de segunda instancia proferido el 01 de marzo de
2012, por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Sogamoso, Boyaca, para en su
lugar, DECLARAR la carencia actual de objeto por presentarse un dafio consumado en la

accion de tutela instaurada por Luz Miriam Zea Zambrano contra Coomeva E.P.S.

Segundo.- PREVENIR a Coomeva E.P.S. para que en el futuro reconozca los gastos de traslado
de menores con un acompaflante en estas o similares circunstancias, mas cuando se
evidencie que un tratamiento es urgente y necesario para acceder y continuar con los
servicios de salud, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en la presente

sentencia.

Tercero.- Por Secretaria General, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Con aclaracion de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
A LA SENTENCIA T-655/12

CUBRIMIENTO DE GASTOS DE TRANSPORTE PARA PACIENTE Y ACOMPANANTE POR EPS-

Reglas jurisprudenciales (Aclaracion de voto)

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala Octava de Revisién, me permito

aclarar el voto en el asunto de la referencia.

1. En la sentencia T-655 de 2012 la Sala Octava de Revision estudié el caso en el cual la EPS
Coomeva no prestd un servicio de salud de calidad a un menor, puesto que a pesar de los
controles realizados no le diagnosticé leucemia linfoblastica aguda. Esta patologia fue
identificada en los Hospitales de Sogamoso y San Ignacio en Bogotd, instituciones en las que
el nifo entrd por urgencias. Sebastian Holguin fue atendido en el Hospital del Distrito Capital,
de modo que el menor en compafia de su sefiora madre se vio obligado a trasladarse de la
ciudad de Sogamoso a Bogota. Por lo anterior, la representante del nifio solicité a la entidad
demandada el subsidio de transporte. EIl menor fallecié mientras se adelantaba el tramite de

revision.

2 La sentencia en la parte motiva precisé que las EPS deben ordenar el traslado de los
pacientes para acceder a una prestacion en salud, siempre que: i) el procedimiento sea
urgente para el paciente; ii) la negativa del transporte ponga en riesgo la recuperacién de la
salud del usuario, su vida o dignidad humana; y iii) se compruebe que sus familiares
cercanos no poseen recursos suficientes para asumir los costos del traslado. Ademas,
advierte que las solicitudes de remisién de acompafantes deben ser verificados con los
requisitos previamente enunciados y con los criterios especiales de personas con debilidad
manifiesta, que indican que los menores de edad no pueden valerse por si solos debido a su

enfermedad.

3. Me aparto de la sentencia T-655 de 2012 por cuanto no identificé el precedente adecuado

en las peticiones de transporte de pacientes y de sus acompafantes.

A mi juicio el trasporte no es un servicio médico. Sin embargo, en ciertas ocasiones es una

prestacidn indispensable para que los pacientes accedan a las atenciones requeridas para el



tratamiento de sus enfermedades. Por ello, las diferentes Salas de la Corte han concedido las
peticiones de traslado de usuarios y de sus acompafantes. En este sentido, esta Corporacién
ha identificado las reglas jurisprudenciales especificas para la procedencia del amparo en las
diversas posibilidades y opciones de remisién de los pacientes -solos 0 acompafiados- de la

siguiente forma22:

Traslado en ambulancia o subsidio de transporte, incluido el hospedaje ademas de estadia

para el paciente.
El pago del traslado y estadia del usuario con un acompafante

(i) que el procedimiento o tratamiento se considere indispensable para garantizar los

derechos a la salud y a la integridad, en conexidad con la vida de la persona;

(ii) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdémicos suficientes para

pagar el valor del traslado; y

(iii) de no efectuarse la remisién se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de

salud del usuario
(i) el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento;

(ii) requiera atencidon permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado

de sus labores cotidianas y
(iii) ni él ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado

Es importante aclarar que estas reglas fueron construidas bajo la vigencia del acuerdo 008
de 2009. Este acto juridico fue derogado por el acuerdo 029 de 201123 expedido por la
Comisién de Regulacién en Salud, el cual actualiz624 los Planes Obligatorios de Salud y
dispuso que tanto en el régimen subsidiado como en el contributivo, “se incluye el
transporte en ambulancia para el traslado entre las instituciones prestadoras del servicio de
salud dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos”25, y en un medio diferente a
la ambulancia cuando el servicio que requiere el paciente no esté disponible en el municipio
de su residencia26. Ademas, establecié que el servicio de traslado cubrira el medio adecuado

y disponible en el contorno geografico en que se encuentre el paciente27.



Al respecto, la Sala Novena de Revisidon ha precisado que las reglas jurisprudenciales
construidas bajo el acuerdo 008 de 2009 continlan siendo vinculantes tanto para las
entidades que pertenecen al sistema de seguridad social como para los jueces, en la medida
que la actualizacién de los Planes Obligatorios de Salud establecida en el acuerdo 029 de
2011 no significdé una modificacién en el tema de transporte frente al acto administrativo
general de 2009.

Por consiguiente, es claro que la sentencia objeto de aclaracién no identific6 de forma
adecuada el precedente constitucional como quiera que no diferencié las reglas
jurisprudenciales de transporte asi como estadia de un paciente con las de hospedaje y otros

gastos en los que incurre el usuario con un acompafante.

Atendiendo a estas razones, me veo obligado a aclarar el voto en la presente providencia.
Fecha ut supra,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

1 Sentencia C-055 de 2010.

2 Al respecto pueden consultarse las siguientes sentencias: T 760/08, T-514/98, T-415/98,
T-075/96, SU-225/98, T-860/93, T-819/03, Auto 065/12.

3 Sentencia T -760 de 2008
4 Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 24.
5 Sentencia T-004 de 2005.
6 Sentencia T-650 de 2011.
7 Sentencia T-533 de 2009.

8 Ibidem.



9 En el mismo sentido, las sentencia T-170 de 2009, T-309 de 2006, T-308 de 2003 y T-972

de 2000, entre muchas otras.
10 SU 540 de 2007.

11 Sentencia T-533 de 20009.
12 Sentencia T-170 de 2009.

13 “ARTICULO 24. PREVENCION A LA AUTORIDAD. Si al concederse la tutela hubieren cesado
los efectos del acto impugnado (...) en el fallo se prevendrd a la autoridad publica para que
en ningln caso vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder
la tutela, y que, si procediere de modo contrario, serd sancionada de acuerdo con lo
establecido en el articulo correspondiente de este Decreto, todo son perjuicio de las
responsabilidades en que ya hubiere incurrido. El juez también prevendrd a la autoridad en
los demas casos en que lo considere adecuado para evitar la repeticién de la misma accién u

omision.”

14 Sentencia T-170 de 2009.

15 Ibidem.

16 Sentencia T-083 de 2010.

17 Ver sentencias T-058/11 y T-428/11
18 Ver sentencia T- 650 de 2011.

19 En la sentencia T-771 de 2005, recordando lo plasmado en la sentencia T-666 de 2004, en
la que esta Corporaciéon al hacer referencia a la nocién de gastos soportables, principio
desarrollado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su Observacién
49, sostuvo lo siguiente: “Nétese que este criterio no se relaciona, en estricto sentido, con la
afectacién del minimo vital de una persona, toda vez que permite analizar las cargas que
debe asumir el afiliado al sistema. Este criterio, analizado desde la perspectiva del derecho a
la salud, permite valorar casos donde una persona afiliada al régimen contributivo, a pesar

de contar con cierto tipo de recursos, puede ver afectados otros derechos si destina un



porcentaje apreciable de sus ingresos a la satisfacciéon de un gasto médico que la E.P.S.
respectiva no esté en la obligacidon de asumir. El principio de gastos soportables se ve

afectado cuando el afiliado al régimen contributivo asume una carga desproporcionada.”

20 Ver Sentencia T 170 de 2010: “De otra parte, en lo que hace referencia a la continuidad
en la prestacién de los servicios de salud ha dicho también la Corte en reiterada
jurisprudencia que uno de los contenidos del derecho a la salud es la posibilidad de exigir un
tratamiento médico continuo para las enfermedades que se padezcan, sin que
pueda aceptarse su interrupcion abruptamente alegando razones legales o administrativas
cuando ésta ponga en peligro la vida, la salud, la integridad personal y la dignidad del

paciente, tratdndose alin mas de menores enfermos”. (Subrayado fuera de texto)

21 Ver Sentencia T-456 de 2004: “(...) en ciertos casos el analisis de la procedibilidad de la
accion en comento debera ser llevado a cabo por los funcionarios judiciales competentes con
un criterio mas amplio, cuando quien la interponga tenga el caracter de sujeto de especial
proteccién constitucional -esto es, cuando quiera que la accién de tutela sea presentada por
ninos, mujeres cabeza de familia, discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios
0 personas en situacion de pobreza extrema. En estos eventos, la caracterizacion de perjuicio
irremediable se debe efectuar con una éptica, si bien no menos rigurosa, si menos estricta,
para asi materializar, en el campo de la accién de tutela, la particular atencién y proteccién
que el Constituyente otorgé a estas personas, dadas sus condiciones de vulnerabilidad,

debilidad o marginalidad.” (Subrayado fuera de texto).

22 Sentencias T-481 de 2011, T-388 de 2012 y T-481 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

24 Conforme lo ordend el numeral décimo séptimo de la sentencia T-760 de 2008 M.P.
Manuel José Cepeda Espinoza, el acuerdo 029 de 2011 actualizdé y aclard los planes

obligatorios de salud y los unifico para las personas de la tercera edad.
25 Comision de regulacion en salud, Acuerdo 029 de 2011; articulo 42.
26 Ibidem 43.

27 Sentencia T-022 de 201, T-481 de 2011 y T-842 de 2011 M.P Luis Ernesto Vargas Silva.



