Radicación: 66-001-31-09-002-2021-00005-01

Accionante: José Rodrigo García Restrepo

Accionado: Nueva EPS

Tema:  Improcedencia la tutela para el reembolso de gastos médicos

Decisión: Revoca y declara improcedente

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / MÍNIMO VITAL / RECONOCIMIENTO DE GASTOS MÉDICOS / VIÁTICOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXISTENCIA DE OTROS MEDIOS DE DEFENSA / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA.
… aun cuando una persona pudiere llegar a ser potencialmente acreedora o beneficiaria de aquello que reclama a través de esta acción, ello no quiere decir que necesariamente se deba proceder en su favor de manera categórica en el escenario de la tutela, pues existen una serie de exigencias que condicionan la posibilidad de efectuar un estudio de fondo frente a la problemática y son las llamadas reglas de procedibilidad, las cuales tienen que ver con: 1. Legitimación; 2. Subsidiariedad y 3. Inmediatez. (…)
El inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos interpelados, o que se invoca como mecanismo de protección transitoria para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que a quien acude a su reclamo le asiste otro medio de defensa administrativo o judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de las garantías fundamentales…
… haciendo alusión al reconocimiento por parte de la EPS de los gastos por concepto de viáticos, alimentación y estadía, aunque sea por vía de recobro, la regla general, que es apoyada por el Órgano de Cierre Constitucional6, es que dicho servicio no está catalogado como una prestación asistencial de salud y desde ese punto de vista, las pretensiones de la presente acción resultan eminentemente patrimoniales, lo que, por regla general, no debería ser objeto de discusión en sede de tutela, más aún cuando existen otras herramientas de resolución de conflicto…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta en contra del fallo de tutela proferido en las calendas del 10 de febrero de 2021, por parte del Juzgado 2° Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la solicitud de amparo constitucional promovida por el señor JOSÉ RODRIGO GARCÍA RESTREPO en contra de la NUEVA EPS.

ANTECEDENTES:
Contó el accionante, quien se encuentra afiliado en calidad de cotizante a la Nueva EPS, que el día 16 de junio de 2020 fue trasladado en ambulancia desde la Clínica San Rafael en Pereira hacia la Clínica Fundación Valle de Lili, en Cali, donde se le debió realizar un procedimiento quirúrgico de urgencia denominado “cambio valvular aórtico protésico biológico porcino…”. 
El día 18 de julio se le dio el alta, pero bajo la recomendación médica de no viajar durante por lo menos un mes, pues los cuidados posoperatorios debían ser extremos para lograr su recuperación. Por esa razón, el accionante, en compañía de su esposa, con quien fue trasladado desde el inicio, se fue para un hostal cercano a la clínica, y allí estuvo tan solo dos días, porque a pesar de las recomendaciones médicas, no tenía dinero suficiente para sufragar los gastos de estadía allí, pues si bien él cuenta con una pensión, la misma es equivalente tan solo a un salario mínimo, ingreso del que se vale para sufragar gastos básicos de arrendamiento, alimentación y servicios públicos. 

Ante la necesidad de retornar a Pereira, el accionante y su esposa gestionaron un préstamo “gota a gota” para cubrir los gastos del traslado en un vehículo, pues no se encontraba en capacidad de subirse a un bus, especialmente rodeado de otras personas, además debía ser movilizado a una velocidad supremamente moderada. 

El 3 de agosto y el 19 de octubre de 2020, tuvo citas de control en la ciudad de Cali, debiendo sufragar gastos de viáticos por valor de $300.000 en cada desplazamiento, aclarando que, de manera previa y posterior, intentó infructuosamente por vía telefónica que la Nueva EPS le diera directrices para solicitar el reconocimiento de los viáticos que requiriera en adelante, así como para el reembolso de los gastos en los que él ya ha incurrido; en una de esas ocasiones le dijeron a su esposa que solo estaban atendiendo presencialmente casos de Covid 19.
El accionante solo puede ser atendido en la Fundación Valle de Lili, toda vez que solo allí cuentan con un “Grupo Especializado de Cardiología en Falla Cardiaca” y “clínica de Anticoagulación”.
Para el 6 de noviembre de 2020 el accionante pudo conseguir un correo electrónico de la Nueva EPS, al que decidió radicar una solicitud de reembolso del dinero que hasta ese momento había tenido que asumir, toda vez que debía continuar en controles por fuera de la ciudad y ya no tenía ninguna otra forma de conseguir dinero; de igual manera, pidió en esa ocasión que se le informara el paso a seguir para pedir que en adelante se le reconociera el valor de los costos para poder asistir a sus citas médicas. Tan solo recibió respuesta el 30 de diciembre de 2020, en la que le informaron los requisitos para el estudio de su solicitud. Después de ello radicó la cuenta de cobro respectiva. 
El 25 de enero de enero de 2021 la Nueva EPS rechazó su solicitud de reembolso, y en palabras del accionante: “… en esta se esgrimen los siguientes argumentos para dicha decisión: a.) “IPS que presta el servicio: FUNDACION VALLE DEL LILI” situación esta que es ajena a mí, puesto que son ellos mismos quienes me trasladaron a dicha clínica en el mes de junio del 2020 y posteriormente ordenaron y autorizaron los respectivos controles posoperatorios. b.) “Fecha De Atención: 30/06/2020” respecto de esto es relevante tener en cuenta que, si bien el procedimiento quirúrgico fue en la fecha mencionada, intenté en varias ocasiones comunicación telefónica para solicitar el reconocimiento de los gastos de transporte, pero no contestaron y cuando fue mi esposa el vigilante le dijo que solo se atendía Covid19 que esperara a que terminara la cuarentena. Además de ello, no he terminado la atención puesto que yo aún me encuentro asistiendo a controles del mismo procedimiento y no es ni siquiera de gastos ocasionados en dicha fecha. c.) “La solicitud fue presentado por el usuario por fuera del plazo límite establecido por ley: quince (15) días hábiles posteriores a la fecha de utilización del servicio.” Es el mismo sentido del argumento anterior, al respecto ha manifestado la Corte Constitucional “el plazo para efectuar la reclamación establecido en la Resolución referida, no puede entenderse de ningún modo como un término prescriptivo de la obligación que tiene Coomeva de reconocer a sus usuarios el reembolso de los dineros que le corresponda asumir a la E.P.S. por expresa disposición del régimen de seguridad social en salud.” Y reitero, en este momento mis desplazamientos a la ciudad de Cali no han terminado puesto que continuo en controles. Y d.) “los recibos de caja deben ser en formato de recibo de caja debidamente diligenciado y firmado por el cotizante.” Como ya lo manifesté, con la presentación de la solicitud de reembolso también presenté copia de los recibos expedidos tanto por el hostal en la ciudad de Cali como por el conductor del vehículo que me ha transportado en las ocasiones así requeridas”.
Con base en los hechos anteriormente relacionados, el accionante pidió el amparo de sus derechos fundamentales al mínimo vital y dignidad humana, y como consecuencia de ello se le ordene a la Nueva EPS que reconozca y pague el valor de $1’450.000, correspondientes a los viáticos asumidos por su cuenta para poder asistir a los controles médicos en la ciudad de Cali.  
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

· Admisión: 

El Juzgado 2° Penal del Circuito de Pereira admitió la acción mediante auto del 1° de febrero hogaño, y en él ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la Nueva EPS para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 

· Pronunciamiento de la entidad accionada: 

Dentro del Término de traslado, la entidad demandada se pronunció por intermedio de apoderada frente a la queja formulada por el señor García Restrepo, argumentando que no ha negado los servicios de salud que él ha requerido, además aseguró que la pretensión elevada no tiene pertinencia médica, pues lo reclamado no tiene relación con la prestación de los servicios de salud, sino con el reembolso de unos gastos de traslado, pretensión cuya naturaleza es de carácter patrimonial, por lo que en su sentir, la solicitud de amparo resulta improcedente. 
Pidió que se despachen de manera desfavorable las pretensiones del accionante. 

· Fallo de primera instancia: 
Finalmente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento resolvió mediante sentencia del 10 de febrero de 2020, entre otras cosas: 

“PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental al mínimo vital del señor José Rodrigo García Restrepo, identificado con la cédula de ciudadanía 4.383.511 de Belalcázar, Caldas.

SEGUNDO: Ordenar a la Nueva Empresa Promotora de Salud S.A. - Nueva EPS S.A que, en el término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta decisión, reembolse al actor la suma de un millón cuatrocientos cincuenta mil pesos ($1.450.000), correspondiente a los gastos de hospedaje y traslado asumidos para pernotar en la ciudad de Cali y atender los controles postoperatorios en ésta, misma que se encuentra detallada en la cuenta de cobro fechada 14 de enero de 2021. (…)”. 
Para tomar esa decisión, la Juez A Quo argumentó que, si bien la acción de tutela no es un mecanismo diseñado para formular el reclamo de prestaciones económicas, sí lo es en casos como el presente, por estar acreditados los requisitos jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional para esos fines.
· Impugnación: 

Inconforme con la anterior decisión, la entidad demandada radicó ante el Despacho de conocimiento, y de manera oportuna, escrito mediante el cual la impugnó. 
Para fundamentar su discrepancia, formuló idénticos argumentos a los presentados en su contestación. 

Pidió que se revoque la decisión de primer nivel, para en su lugar declarar improcedente la solicitud de amparo constitucional para los fines perseguidos por el accionante.   
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
· Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
· Problema jurídico: 

Se deberá establecer en el presente asunto si le asistió razón al Despacho de primer nivel al considerar que en el caso particular del señor José Rodrigo García Restrepo la acción de tutela resulta ser el mecanismo judicial apropiado para ordenarle a la Nueva EPS que reconozca y pague en favor suyo un reembolso por los servicios de transporte, estadía y alimentación que tuvo que asumir con posterioridad a la intervención quirúrgica que se le realizó en la Fundación valle de Lili, así como para las citas de control. 
· Solución: 

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado Social y Democrático de Derecho, lo que se traduce en su concepción humanista, esto es, que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados acordes con la dignidad de la persona, por ello el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para su protección, como la acción de tutela, instrumento que ha sido diseñado para brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos ni formalismos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de los particulares de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de dichos fines Estatales: garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución. 

· Análisis de procedibilidad de la acción de tutela para el caso concreto: 

Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que, si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional, y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho. En consecuencia, siempre resulta necesario que antes de entrar a abordar los argumentos propuestos por quien promueve la solicitud de amparo Constitucional, examine el Juez si en el caso puesto bajo su conocimiento se cumplen las reglas para su procedencia, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende.
En suma, aun cuando una persona pudiere llegar a ser potencialmente acreedora o beneficiaria de aquello que reclama a través de esta acción, ello no quiere decir que necesariamente se deba proceder en su favor de manera categórica en el escenario de la tutela, pues existen una serie de exigencias que condicionan la posibilidad de efectuar un estudio de fondo frente a la problemática y son las llamadas reglas de procedibilidad, las cuales tienen que ver con: 1. Legitimación; 2. Subsidiariedad y 3. Inmediatez.  

En esta ocasión, diremos brevemente que el primero de los requisitos está acreditado porque, en efecto, el señor José Rodrigo García Restrepo es el titular de los derechos que se reclaman, o sea, a quien presuntamente se le están desconociendo sus garantías fundamentales.

De igual manera, podemos decir que está superado el aspecto de la inmediatez, porque la tutela se ha interpuesto dentro de un lapso razonable a partir del momento en que acaecieron los hechos en que fundamenta esta acción. 

Sin embargo, no sucede lo mismo con el presupuesto de la subsidiariedad, el cual, en sentir de la Sala, no se encuentra superado en esta ocasión por los motivos que a continuación se exponen: 

El inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos interpelados, o que se invoca como mecanismo de protección transitoria para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que a quien acude a su reclamo le asiste otro medio de defensa administrativo o judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de las garantías fundamentales, porque aun cuando lo que se invoca son derechos de tal raigambre, no podemos perder de vista que todas las herramientas, acciones o mecanismos judiciales estatuidos en la Rama Judicial, así como en las actuaciones administrativas y las de las entidades de esta naturaleza que cumplen funciones jurisdiccionales, deben propender por la protección de los derechos mínimos de quienes en estas intervienen, por alguna razón la Carta Constitucional es la norma base de todo el ordenamiento, la cual debe ser considerada sin discriminar el tipo de procedimiento que se adelante. 

Según ese norte, la acción de tutela es una herramienta diseñada o pensada para llenar los vacíos que pudiera ofrecer la ley para la resolución de los conflictos, de allí, como se indicó en párrafos precedentes, su procedencia está condicionada a la no existencia de otra herramienta, o al riesgo de padecer un perjuicio irremediable que viabilice la intervención del juez de tutela, aunque fuere de manera transitoria, posibilidad que desde luego, debe ser analizada según los aspectos concretos y puntuales del caso bajo estudio. 

En ese sentido, haciendo alusión al reconocimiento por parte de la EPS de los gastos por concepto de viáticos, alimentación y estadía, aunque sea por vía de recobro, la regla general, que es apoyada por el Órgano de Cierre Constitucional6, es que dicho servicio no está catalogado como una prestación asistencial de salud y desde ese punto de vista, las pretensiones de la presente acción resultan eminentemente patrimoniales, lo que, por regla general, no debería ser objeto de discusión en sede de tutela, más aún cuando existen otras herramientas de resolución de conflicto, una de ellas ante la Superintendencia Delegada para la Función Jurisdiccional y de Conciliación de la Superintendencia de Salud de Colombia o una demanda ordinaria ante la jurisdicción laboral.

Es de anotar, que frente al tema del recobro por los gastos de transporte el Órgano de Cierre en materia Constitucional también ha fijado unos criterios, y al respecto dijo en la Sentencia T-105 de 2014:

“En síntesis, por regla general, la acción de tutela que se dirige a obtener el reembolso del dinero de las atenciones en salud que tuvo que costear el paciente y su familia es improcedente cuando se prestó el servicio, porque la petición se concreta en reclamar una suma monetaria. Esta petición es contraria al propósito de la acción de tutela que se reduce a la protección de los derechos fundamentales ante la vulneración o amenazas derivadas de las acciones u omisiones de las entidades encargadas de prestar el servicio de salud. Aunado a lo anterior, el actor cuenta con medios judiciales ordinarios a los que puede acudir con miras a satisfacer su pretensión, situación que torna improcedente el amparo”.

En ese sentido, la Sala no encuentra una razón válida para que el accionante pueda valerse del mecanismo de amparo como vía alternativa para acceder a sus aspiraciones, pues lo que debe hacer es acudir a las instancias consagradas en la legislación para la defensa de sus derechos. Ahora, no está por demás decir que él mismo reconoció que por desconocimiento y falta de información, presentó de manera tardía las solicitudes de rembolso ante la EPS, por lo que, en principio, no podría afirmarse a ciencia cierta si tendría o no lugar el reconocimiento de los gastos en los que en el pasado incurrió; pero lo cierto es que ahora sí conoce cuál es el trámite que debe adelantar ante la EPS para solicitar el cubrimiento de los viáticos que necesite a futuro, así como para el recobro, razón para que se le exhorte en esta instancia a que radique en tiempo las solicitudes que en adelante llegue a requerir.  
Lo que no podemos dejar de reconocer, es que la accionada no ha sido muy eficiente a la hora de atender los requerimientos de su afiliado, y sería esta una causal de peso para entrar a analizar si es necesario conceder una protección a futuro en la que, de manera definitiva se concediera el suministro de los gastos de transporte previos a la asistencia a sus citas de control; no obstante, la Sala se encuentra maniatada para ello, por cuanto ese no fue un tema de debate en el devenir del trámite de primera instancia, ni se elevó como pretensión en ningún momento, y si bien es cierto que los Jueces de tutela ostentan amplias facultades, ultra y extra petita, esto no sería válido en el escenario de segunda instancia, por cuanto con ello se desconocerían los principios de limitación y de la no reformatio in peius, toda vez que quien fungió como impugnante fue única y exclusivamente la Nueva EPS. Pero es de anotar que, a su vez, lo aquí dicho abre paso para que el accionante, si al agotar las instancias administrativas del caso para obtener el reconocimiento de los gastos de transporte con resultados infructuosos, considera lesionados sus derechos, promueva una acción constitucional con miras a obtener tal reconocimiento. 
Es por todo lo dicho hasta ahora que la Colegiatura revocará la decisión impugnada, para en su lugar declarar improcedente la querella de amparo formulada por el señor José Rodrigo García Restrepo. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 2° Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela instaurada por JOSÉ RODRIGO GARCÍA RESTREPO en contra de la NUEVA EPS, para en su lugar declarar su improcedencia. Ello, de conformidad con los motivos expuestos en la parte motiva de la presente decisión. 
SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

LUZ STELLA RAMIÍREZ GUTIÉRREZ

Magistrada
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