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Temas: 
REEMBOLSO DE DINERO / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. “[D]e acuerdo con el precedente constitucional, en el caso concreto, la orden de reembolso de los gastos no procede a través de la acción de tutela, toda vez que el propósito de esta acción es la salvaguarda de los derechos fundamentales y no la reclamación de una suma de dinero o para resolver controversias de naturaleza económica, quien debió acudir a la reclamación ante la NUEVA EPS antes de viajar a cumplir con su cita a la ciudad de Medellín. Aunado a lo anterior, el señor Londoño Ramírez no demostró estar frente a un daño inminente como para que proceda la acción constitucional de manera transitoria, ni  probó vulneración al derecho fundamental al mínimo vital, si se tiene en cuenta que antes de que se fallara la tutela de primera instancia, el actor viajó a la ciudad de Bogotá, según recibos que aportó del 24 de enero de 2017 anexos con el escrito de impugnación. (…) En conclusión, en este asunto en particular  no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, dada la existencia de otro medio de defensa, no pudiendo prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez.  Así las cosas, este Tribunal confirmará la decisión tomada por el A quo.”. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
     M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecinueve (19) de abril  de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No.340
Hora: 10:55 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez en contra del  fallo proferido  el 26 de enero de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra de la NUEVA E.P.S.


2. ANTECEDENTES
2.1. Informó el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez que está pensionado por incapacidad laboral con un diagnóstico de epilepsia refractaria de difícil de manejo; actualmente, se encuentra afiliado a la Nueva EPS, entidad ante la cual presentó el  22 de septiembre de 2016 una solicitud de reembolso por el pago de pasajes ida y regreso Pereira- Medellín con acompañante, en razón a la orden de autorización de servicios del 19 de julio de 2016.
Señaló el actor que asistió al Hospital San Vicente de Paúl de Medellín, pero perdió tal cita, toda vez que el médico tratante había solicitado desde el 12 de abril de 2016 “EXÁMENES PRE QUIRÚRGICOS, CUADRO HEMÁTICO, PARCIAL DE ORINA, TP-TPT, GLICEMIA, AUTORIZACIÓN PARA CIRUGÍA DE EPILEPSIA EN UN TIEMPO GUIADO POR ELECTROCARDIOGRAFÍA INTRAOPERATORIA Y SONONAVEGACIÓN Y VALORACIÓN PRE ANESTÉSICA, pero por error de la NUEVA EPS la  autorización del 19 de julio del 2016 fue para consulta por neurocirugía. 
Aseguró el accionante que la NUEVA EPS le negó el 23 de septiembre de 2016 su solicitud de reembolso y el 5 de enero de 2017 le autorizó el servicio médico “Participación de Junta médica, por medicina especializada” en el Hospital Universitario de San Ignacio en la ciudad de Bogotá, asignada para  el 26 de enero a las 2 p.m.
Afirmó que por su situación económica no cuenta con los recursos suficientes para viáticos y gastos de transporte, pues percibe únicamente $401.490 mensuales con ocasión a la pensión, por lo tanto, acude a la protección de sus derechos fundamentales.
Por lo anterior, solicitó que se le reconozcan el transporte para la atención y órdenes médicas que se le generen y se ordene inmediatamente a la NUEVA EPS el pago de transportes y viáticos para asistir a la cita del 26 de enero de 2017.

2.2. Se tuvieron como pruebas las aportadas con la demanda, visibles a folios 10 al 20. 

3.  RESPUESTA A LA DEMANDA

3.1. NUEVA EPS.
Informó que verificada la plataforma de sistemas de la entidad, se observan las autorizaciones para atención integral y multidisciplinaria en los diferentes niveles de complejidad que ha requerido el manejo de las diversas patologías que padece el usuario, sin que se hallen pendientes o negaciones de servicios.

Indicó que en la Resolución 5261 de 1994 se indica la responsabilidad de las entidades de salud para prestar el servicio de transporte para algunas situaciones específicas, pero en este asunto en concreto, el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez tiene la capacidad para asumir los gastos del servicio NO POS, transporte, alimentación, y hospedaje, según la revisión del sistema integral de salud. Por lo tanto, y bajo el principio de solidaridad aplicado a la seguridad social en salud, si el afiliado tiene la capacidad económica para asumir los gastos, sin comprometer su mínimo vital, deberá hacerse cargo de los mismos o probar lo contrario, por ser el interesado el que el que debe demostrar ante el juez la ausencia de recursos económicos para el pago de servicios NO POS o que en el trámite de la tutela se decrete la práctica de pruebas necesarias para probar la incapacidad alegada.
Agregó que sobre el tratamiento integral que en diversos pronunciamientos se ha establecido la imposibilidad de amparar un derecho que no ha sido vulnerado, pues la vulneración únicamente podrá partir de la negativa u omisión de la prestación del servicio de salud.
De acuerdo a lo anterior, solicitó: i)  no conceder la acción de tutela en contra de la entidad que representa; ii) desvincular a la EPS por carencia de objeto, teniendo en cuenta que al accionante se le presta oportuna y eficientemente el servicio de salud; iii) que se declare la capacidad económica por parte del grupo familiar para asumir el gasto de transporte, servicio excluido del POS.  En caso de que se ordene a la NUEVA EPS que brinde al actor, se diga expresamente en la parte resolutiva de la providencia, que se la faculta para que repita contra el Ministerio de Protección Social con cargo en la subcuenta correspondiente del Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA por todos los valores por concepto del cumplimiento del fallo de tutela. (Fls. 27 al 41).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 26 de enero de 2017, el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira resolvió abstenerse de conceder el amparo deprecado por el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez, con fundamento en que el accionante no radicó ante la EPS la solicitud de viáticos con ocasión al procedimiento médico que tenía que efectuarse en Bogotá, así como tampoco lo hizo para solicitar que se le cancelen los gastos de traslado y hospedaje, por lo tanto, no se puede concluir la existencia de una vulneración de los derechos del señor Londoño Ramírez (Fls. 42 y 43)
El señor Luis Guillermo Londoño Ramírez fue notificado del anterior fallo de manera personal el 8 de febrero de 2017 (folio 44).
5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El señor Luis Guillermo Londoño Ramírez, mediante escrito del 13 de febrero de 2017, insistió haber perdido la cita a Medellín por un error de la NUEVA EPS en la autorización del servicio médico y por tal razón, presentó el 22 de septiembre de 2016 solicitud del reembolso de los viáticos asumidos para viajar a dicha ciudad, tal como obra en las pruebas que anexa.   Por lo tanto, solicitó que se le concediera el derecho a tales viáticos (Fls. 50 y 51) 
Adjuntó con la respuesta los documentos obrantes en los folios del 53 al 86
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA 
6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto

6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada por el Juzgado 2º  Penal del Circuito de Conocimiento Pereira, Risaralda, se realizó acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario hay lugar a revocar la sentencia, bajo lo argumentos expuestos por la parte impugnante.

6.3. Sea lo primero indicar que la  Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Frente al tema de la procedencia de la acción de tutela debe decirse que en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se han identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i)
Existencia de otro medio de defensa judicial. 
  

ii)
Existencia del Habeas Corpus. 
 

iii)
Protección de derechos colectivos.
  

iv)
Casos de daño consumado.
   

v)
Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto. 
   

vi)
 A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
; la tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria 
.   

La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela
. 
6.4 SOLUCIÓN DEL CASO CONCRETO

6.4.1. De las pruebas allegadas con la demanda de tutela, la Sala observa que el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez presentó ante la NUEVA EPS una solicitud tendiente a que le fuera reembolsado el dinero asumido para asistir, junto con un acompañante, a una cita médica a la Fundación Hospitalario San Vicente de Paul de Medellín (Fls. 16, 19 y 20), lo cual fue negado por la mencionada EPS mediante escrito del 23 de septiembre de 2016 (Fls. 17 y 18).  Igualmente, el actor se refirió en su demanda a la necesidad de contar con lo necesario para acudir a otra cita médica asignada para el 26 de enero del año que  avanza, a las 2 de la tarde en la ciudad de Bogotá, sin que aportara documento alguno al respecto.

6.4.1. Ahora bien, ante la negativa al A quo de acceder a la pretensiones del señor Londoño Ramírez, el actor en su impugnación persiste en señalar que la NUEVA EPS afectó sus derechos fundamentales al no cancelarle los gastos asumidos en su viaje a la ciudad de Medellín y los causados para asistir a la cita en Bogotá.
6.4.2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional señaló en razón a la naturaleza subsidiaria y residual de la acción de tutela, la misma no es el mecanismo adecuado para solicitar el reembolso de prestaciones de naturaleza económica. En este sentido, en la Sentencia T-346 de 2010, dicha Corporación sostuvo que “la tutela es improcedente para obtener el reembolso de gastos médicos, toda vez que la presunta afectación o amenaza del derecho fundamental a la salud en la que pudo incurrir la entidad que tiene a su cargo la prestación de dicho servicio se entiende superada, aunado al hecho de la existencia de otros mecanismos de defensa judicial para obtener el pago de estas suma”.
 De igual manera, la Corte ha afirmado que la regla antes descrita encuentra su fundamento en que:  (i) la vulneración o amenaza del derecho fundamental a la salud, se entiende superada cuando la persona accede materialmente al servicio requerido; y (ii) existe otra vía judicial para que se obtenga el reembolso de los gastos médicos en que pudo incurrir y que considera que legalmente no está obligado a asumir, ya sea en la jurisdicción ordinaria laboral o en la contenciosa administrativa, en las discusiones de los empleados públicos sobre asuntos de la seguridad social cuando el régimen sea administrado por una persona de derecho público, según lo establece la ley 1437 de 2011.
 
6.4.3. Por lo anterior, la Sala concluye que, de acuerdo con el precedente constitucional, en el caso concreto, la orden de reembolso de los gastos no procede a través de la acción de tutela, toda vez que el propósito de esta acción es la salvaguarda de los derechos fundamentales y no la reclamación de una suma de dinero o para resolver controversias de naturaleza económica, quien debió acudir a la reclamación ante la NUEVA EPS antes de viajar a cumplir con su cita a la ciudad de Medellín.
6.4.4. Aunado a lo anterior, el señor Londoño Ramírez no demostró estar frente a un daño inminente como para que proceda la acción constitucional de manera transitoria, ni  probó vulneración al derecho fundamental al mínimo vital, si se tiene en cuenta que antes de que se fallara la tutela de primera instancia, el actor viajó a la ciudad de Bogotá, según recibos que aportó del 24 de enero de 2017 anexos con el escrito de impugnación. En relación a las circunstancias que se configuran  un menoscabo irreparable, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 ha señalado que el juez de tutela en el caso en concreto debe advertir las siguientes:

 “A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética (…). Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. 
B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia. 

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. 
D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad (…). Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.”  (Subrayas originales)
En conclusión, en este asunto en particular  no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, dada la existencia de otro medio de defensa, no pudiendo prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez.  Así las cosas, este Tribunal confirmará la decisión tomada por el A quo. 
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Luis Guillermo Londoño Ramírez en contra de la NUEVA EPS.
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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