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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 salvaguardar  los derechos fundamentales y no la reclamación de una suma de dinero o para resolver controversias de naturaleza económica, quien debió presentar dicha solicitud ante la Superintendencia Nacional de Salud como bien lo referenció el a quo. Además, en este asunto específico, la señora Gutiérrez Salcedo accedió materialmente al servicio “estereotaxia de leksell”, lo que significa que el derecho a su salud ya fue garantizado, por lo que no se puede amparar tal derecho cuando se trata de reembolsos, toda vez que la petición se circunscribe a una suma de dinero, debate que como ya se dijo  es un conflicto que puede ser dirimido en la Superintendencia Nacionañ de Salud o en la jurisdicción ordinaria laboral.
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1. ASUNTO A DECIDIR

La Sala procede a estudiar la impugnación presentada por el agente oficioso de la señora Abigail Gutiérrez Salcedo en contra del fallo emitido por el 30 de mayo de 2018 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de esta ciudad, dentro de la acción de tutela instaurada en contra de  la NUEVA EPS S.A por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida digna, a la salud y al trato digno. 
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. La señora Abigail Gutiérrez Salcedo tiene 68 años de edad, a quien le fue diagnosticado “tumor de comportamiento incierto o desconocido del encéfalo, parte no especificada”, quien en diciembre del año pasado presentó mareos y pérdida de la estabilidad por lo que no era posible desplazarse con seguridad, dada esta situación fue atendida inicialmente en la clínica los Rosales de Pereira, para luego ser remitida a la Clínica Avidanti de la ciudad de Manizales, Caldas donde el médico tratante dispuso la realización de una biopsia estereotaxia. 

Manifestó que en esa institución no se contaba con la tecnología idónea para la realización del procedimiento, ya que conforme la explicación médica dicha práctica pondría en riesgo la vida de la paciente y dejaría consecuencias negativas en su estado de salud, por cuanto se utilizaba una técnica antigua que implicaba abrir el cráneo y extraer la muestra. 

Dada esa situación, de forma particular se realizaron las averiguaciones pertinentes en la Clínica Imbanaco de la ciudad de Santiago de Cali, Valle del Cauca, y donde se practicaba el procedimiento biopsia guiada por estereotaxia, por personal y equipo idóneo, que acarrearía consecuencias mínimas para la salud de la señora Abigail Gutiérrez Salcedo. 

Ante la negativa de la EPS de realizar en forma segura el servicio médico requerido por la agenciada, procedió de forma particular y con un crédito familiar a sufragar los gastos de la intervención, costo que ascendió al valor de $9.522.819.

Solicitó a la EPS el reembolso de los dineros que fueron asumidos por su núcleo familiar para la realización de examen médico; sin embargo la accionada no accedió a la petición.  

Afirmó que canceló los aportes al sistema de seguridad social en salud de forma oportuna, sin que la nueva EPS S.A preste de manera eficiente el servicio. 

Inconforme con la situación, el señor Educardo Meza Rojas actuando en calidad de agente oficioso de su cónyuge, señora Abigail Gutiérrez Salcedo, interpuso acción de tutela con la que pretende sean protegidos los derechos fundamentales invocados, y en consecuencia se ordene a la accionada que de manera inmediata realice el reembolso del dinero cancelado para la realización del procedimiento quirúrgico denominado biopsia guiada por estereotaxia que le fue practicado a la agenciada. 

3. RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. NUEVA EPS S.A 

Expuso lo siguiente: i) improcedencia de la acción de tutela para resolver asuntos económicos en materia de salud, ii) improcedencia de la tutela para reclamar reembolso por servicios médicos, iii) improcedencia de la acción de tutela por existencia de otro mecanismo de defensa. 

Solicitó no conceder la acción de tutela en contra de la entidad a la cual represento y desvincularla de la misma, dado que la misma presta oportuna y eficientemente el servicio de salud a la accionante, a su vez, negar la solicitud de reembolso por un valor de $9.522.819 (Fls. 34-39)

Aportó documentación (Fls. 40-42)

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 30 de mayo de 2018 el Juzgado 1º Penal del Circuito Pereira, Risaralda, resolvió declarar improcedente la acción de tutela, toda vez que consideró: i) que existía otro mecanismo judicial para dirimir la controversia propuesta por el actor, ii) se trata de una pretensión económica y no está afectado el mínimo vital y iii) al accionante le quedaba la posibilidad de hacer su reclamo a través de la Superintendencia Nacional de Salud.  
La entidad accionada fue notificada del fallo anterior mediante el correo electrónico secretaria.general@nuevaeps.com.co y al agente oficioso de la actora mediante oficio No. 1083 el 31 de mayo de 2018 (Fl. 46). 

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término legal para presentar la impugnación, el 6 de junio de 2018, el agente oficioso de la señora Gutiérrez Salcedo expuso que debido a que la Clínica Avidanti de la ciudad de Manizales no cuenta con la tecnología idónea para realizar el procedimiento quirúrgico que debía realizarse su esposa, acudieron ante los funcionarios de la Nueva EPS, quienes respondieron que “debía hacerse en Manizales que era donde tenían el convenio” sin tener en cuenta las anotaciones realizadas por el médico de Manizales acerca de la falta de tecnología, además de las altas probabilidades de perder la vida, que se le presentaron a la paciete. 

Ante esta situación les sugirieron el Centro Médico Imbanaco de la ciudad de Cali, por lo cual la familia con gran esfuerzo y asumiendo deudas con particulares reunió un dinero para su cirugía y gastos de desplazamiento donde existían los medios idóneos para su realización. 

Indicó que no solo se estaba frente a la solicitud de reembolso de dinero, sino el derecho a la vida y a la salud, vulnerada por la EPS, al remitir a la usuaria a un lugar donde el mismo médico tratante manifestó no contar con los medios idóneos para realizar dicho procedimiento “estereotaxia de leksell”. 

Solicitó el amparo al derecho a la vida, a la salud amparados en la sentencia T-513 de 2017 (Fls. 49 y 50). 

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 la señora Abigail Gutiérrez Salcedo presentó ante la NUEVA EPS una solicitud tendiente a que le fuera reembolsado la suma de $9.522.819 por concepto del pago realizado en cuanto al procedimiento quirúrgico denominado Biopsia Estereotaxica de Cerebro (Fl.13), el cual iba ser realizado por la Nueva EPS en la clínica Avidanti de Manizales, pero el neurocirujano refirió que debía “abrirse el cráneo e introducir una aguja hasta el punto que se requería”. Igualmente, el actor refirió que al haberles comunicado que la clínica Avidanti no poseía los equipos propios y necesarios para realizar dicho procedimiento, sino que deberían esperar a ser traídos desde Bogotá y considerando el grave estado de salud y el riesgo de vida de la agenciada,  acudieron a la clínica Imbanaco, donde le realizaron dicho procedimiento de manera no invasiva con el fin de no afectar su calidad de vida. 

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 salvaguardar  los derechos fundamentales y no la reclamación de una suma de dinero o para resolver controversias de naturaleza económica, quien debió presentar dicha solicitud ante la Superintendencia Nacional de Salud como bien lo referenció el a quo. Además, en este asunto específico, la señora Gutiérrez Salcedo accedió materialmente al servicio “estereotaxia de leksell”, lo que significa que el derecho a su salud ya fue garantizado, por lo que no se puede amparar tal derecho cuando se trata de reembolsos, toda vez que la petición se circunscribe a una suma de dinero, debate que como ya se dijo  es un conflicto que puede ser dirimido en la Superintendencia Nacionañ de Salud o en la jurisdicción ordinaria laboral.  Frente al particular, la Corte Constitucional en la Sentencia T-105 de 2014, señaló:
 
“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”.
 

Sin embargo, esta Corporación ha reconocido que hay circunstancias especiales que ameritan la intervención del juez constitucional, de manera excepcional y éste puede aplicar las reglas jurisprudenciales para determinar la procedencia del amparo solicitado, más aún cuando se vea conculcado el derecho fundamental al mínimo vital[10].
 
Según la jurisprudencia constitucional, la tutela procede para obtener el reembolso de dinero pagado por servicios de salud no suministrados por las EPS, además, en los siguientes casos[11]:
 
(i)   Cuando los mecanismos judiciales consagrados para ello no son idóneos.
 

(ii) Cuando se niegue la prestación de un servicio de salud incluido en el Plan Obligatorio de Salud, sin justificación legal
 
Al respecto es necesario reiterar que el acceso a cualquier servicio de salud cuya prestación se requiera y que se encuentre previsto en los Planes Obligatorios de Salud, es derecho fundamental autónomo. Bajo este entendido, su negación implica la vulneración del derecho a la salud, y, en esa medida, es posible acudir al juez de tutela, en procura de obtener su protección. 
 
(iii)           Cuando dicho servicio haya sido ordenado por médico tratante adscrito a la EPS encargada de garantizar su prestación.
 

En principio, para que proceda la autorización de un servicio de salud es necesario que el mismo haya sido prescrito por un médico adscrito a la EPS encargada de garantizar su prestación. No obstante, excepcionalmente, es posible ordenar su suministro, incluso por vía de tutela, aun cuando aquel haya sido ordenado por un médico particular, cuando el concepto de este último no es controvertido por la EPS con base en criterios científicos o técnicos, y el servicio se requiera.
 
6.4.4. Aunado a lo anterior, la señora Gutiérrez Salcedo 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 solo presentó una factura de venta, lo cual no es suficiente para constatar su precaria situación económica, al igual que se desconoce la proveniencia de los $9.522.819. 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)
6.4.5. En conclusión la actora contaba con otros mecanismos de defensa judicial para dirimir ese asunto, además que de la pruebas arrimadas al proceso no se evidencia que la NUEVA EPS S.A le haya negado la realización del procedimiento requerido a la actora, y no se constata la afectación de los derechos fundamentales reclamados por ella; por lo cual no es procedente la acción de tutela, ni aún 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 agente oficioso de la señora Abigail Gutiérrez Salcedo.  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 Primero Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el agente oficioso de la señora Abigail Gutiérrez Salcedo en contra de la NUEVA EPS S.A. 
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
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