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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano JOSÉ REINER RIVERA RAMÍREZ, frente al fallo proferido por la Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por él contra la NUEVA EPS.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor RIVERA RAMÍREZ se puede concretar así: (i) es pensionado del Magisterio y se desempeña como docente de planta de la Universidad Tecnológica de Pereira, ente que cada mes cumple con el deber de efectuar los pagos por concepto de parafiscales; (ii) por más de 30 años ha recibido los servicios de salud en el Instituto del Seguro Social -hoy NUEVA EPS-, institución en la cual tiene su historial médico del manejo de patologías, y en la que desea continuar; y (iii) en mayo 17 de 2016 la NUEVA EPS le informó que había cancelado su afiliación, bajo el argumento de que debe pertenecer a la entidad en la que el régimen de excepción lo vincule.

Con fundamento en lo anterior considera quebrantados sus derechos constitucionales a la salud, a la seguridad social, a la dignidad humana, a la igualdad y a la libre escogencia de EPS, cuyo amparo solicita; y en consecuencia, se ordene a la accionada afiliarlo nuevamente y reactivarle el servicio mediante su IPS. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, la juez de primera instancia corrió traslado de la misma a la NUEVA EPS, y vinculó en forma oficiosa a la Fiduprevisora S.A. -Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- y al Consorcio Sayp -FOSYGA-, entidades que se pronunciaron en los siguientes términos:

- La representante judicial de la NUEVA EPS indicó que el accionante figura en el régimen contributivo por intermedio de dicha EPS en calidad de cotizante,  actualmente en estado cancelado. 
Señaló que en aplicación de las directrices del Ministerio de Salud y la reglamentación vigente del Sistema General de Seguridad Social en Salud, el Consorcio Sayp les informó que el señor JOSÉ REINER RIVERA RAMÍREZ registra como afiliado al régimen de excepción, aunque por políticas del citado consorcio se desconoce por intermedio de qué entidad; no obstante, en razón de ello se procedió a la cancelación de su afiliación en el régimen contributivo desde abril 30 de 2016.

Para reactivar su afiliación debe remitir de manera inmediata certificación de desafiliación del régimen de excepción, y solicitar a la entidad respectiva y/o al Consorcio Sayp, la actualización del estado o eliminación de la base de datos, en caso de no pertenecer a dicho régimen, con el fin de solucionar esa inconsistencia en forma definitiva.
De acuerdo con lo anterior solicitó negar el amparo impetrado. 

- La Coordinadora Jurídica del Consorcio Sayp indicó que esa entidad no es la llamada a cumplir con la pretensión de la acción constitucional por falta de legitimación por pasiva, toda vez que no puede realizar modificaciones de manera unilateral en el Base de Datos Única de Afiliados –BDUA, puesto que únicamente tiene la calidad de administrador fiduciario de los recursos del FOSYGA, cuya función es consolidar la información reportada por las EPS y EOC, y en ese sentido no ha vulnerado ningún derecho fundamental del accionante.
El señor JOSÉ REINER RIVERA RAMÍREZ está afiliado al régimen especial del magisterio desde enero 01 de 1990, razón por la que no puede acceder al régimen contributivo ni subsidiado a través de ninguna EPS hasta no ser retirado de aquél, ya que no puede estar simultáneamente en ambos regímenes, de acuerdo con lo establecido en la normativa vigente -artículo 279 Ley 100/93, Ley 647/01, y canon 14 del Decreto 1703/02, entre otras-.
En consideración a la solicitud del tutelante de ser reactivado en la NUEVA EPS, éste debe pedir la desafiliación del régimen especial del magisterio, y que éste a su vez realice el reporte de la novedad al FOSYGA. Así mismo, por parte de la citada EPS se debe informar sobre la nueva afiliación para hacer la actualización correspondiente conforme lo establecido en la Resolución 1344/12.
- El Vicepresidente del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales de Magisterio –en adelante FOMAG- indicó que la Fiduciaria la Previsora S.A. tiene como objeto social exclusivo la celebración, realización y ejecución de operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, y que el FOMAG fue creado por la Ley 91/89 como una cuenta especial de la Nación, cuyos recursos son administrados por la  Fiduprevisora S.A. en virtud de contrato de fiducia, entidad que no tiene la función de prestación de servicios de salud ni administra planes de beneficios, sino que suscribe contratación para la prestación de los servicios médico asistenciales de los educadores afiliados en las diferentes regiones del país, y concretamente para Risaralda, a la cual que pertenece el afectado, se suscribió el convenio UT Magisterio Región 4, donde se consignan las obligaciones de acuerdo al régimen de la Ley 91/89, el cual es de excepción y no está sometido en manera alguna a la Ley 100/93.

Esa entidad no puede conminar al Gerente de la NUEVA EPS para que vincule al tutelante, por cuanto no se tiene contrato con la misma, y éste al estar afiliado al FOMAG cuenta con la atención médica en virtud del citado convenio, y por ello es la UT Magisterio Región 4 el prestador que debe garantizarle los servicios, razón por la que no puede ser afiliado a la EPS que pretende.
Solicita su desvinculación del presente trámite por falta de legitimación. 
3.2.- Culminado el término constitucional el juzgado de instancia decidió negar por improcedente el amparo impetrado, por cuanto no se advirtió la vulneración de las garantías fundamentales del actor, y éste no agotó previamente la solicitud a la entidad con facultades legales para resolverla. 
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el actor presentó escrito en el que esgrimió idénticos argumentos a los expuestos en la demanda de tutela, con fundamento en los cuales solicitó revocar la determinación adoptada por la primera instancia.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91  y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema planteado
Se contrae a establecer el grado de acierto o desacierto de la determinación de primera instancia, por medio de la cual se negó por improcedente el amparo de los derechos fundamentales que asegura el actor le fueron conculcados por parte de la NUEVA EPS.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De conformidad con las manifestaciones realizadas por el señor RIVERA RAMÍREZ, entiende esta Sala que su solicitud está direccionada básicamente a que por esta vía se ordene a la NUEVA EPS reactivar su afiliación a esa entidad, pese a que como docente pertenece a un régimen especial, por cuanto es su deseo continuar recibiendo los servicios médicos en la misma, ya que allí lo han atendido durante aproximadamente 30 años.

El artículo 86 de la Constitución Política estableció la acción de tutela como un trámite preferente y sumario para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar la protección inmediata de los derechos fundamentales de las personas, cuando estos estuvieran siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que sólo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

Según lo expuesto, en el caso concreto se deberá demostrar que en realidad la situación es tan apremiante que no existe otra forma diferente de salvaguardar el derecho que se pretende proteger; es decir, que la tutela no puede utilizarse como excusa para evadir o reemplazar los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley
, todo ello con el fin de preservar el espíritu excepcional de la acción de tutela.
Se dirá desde ya, que el Tribunal en consonancia con lo determinado por la funcionaria a quo, no advierte en el sub judice  la vulneración de las garantías fundamentales a las que alude el accionante, la existencia de un perjuicio irremediable, ni la necesidad de obviar los procedimientos propios que deben adelantarse cuando el motivo de la supuesta afectación de los derechos constitucionales obedece a la desafiliación del actor de la NUEVA EPS.  

La anterior afirmación con fundamento en lo siguiente: 

- Es claro que la decisión adoptada por parte de la NUEVA EPS obedece al cumplimiento de las disposiciones legales que rigen el Sistema de Seguridad Social en Salud, según explicó a las directrices dadas por el Ministerio de Salud y Protección, de acuerdo con las cuales una persona que pertenezca a un régimen exceptuado no puede estar afiliada a esa entidad, y por ello el Consorcio SAYP le informó sobre esa situación a dicha EPS, para que procediera a hacer la respectiva desafiliación. 
El artículo 279 de la Ley 100/93 claramente establece que el sistema integral contenido en esa normativa no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como es el caso del aquí accionante, no solo por su condición de pensionado del Magisterio sino porque actualmente se desempeña como docente de planta de la Universidad Tecnológica de esta ciudad, por lo que cuenta con el régimen especial consagrado en la Ley 91/89, como bien lo indicó en su respuesta la Fiduprevisora, y en virtud del mismo esa entidad tiene suscrito convenios para la prestación de los servicios de salud en las diferentes regiones del país.
Si bien el señor JOSÉ REINER RIVERA RAMÍREZ estuvo afiliado a la NUEVA EPS, durante muchos años, ello obviamente obedeció a un error, no solo porque él pertenece al régimen especial señalado desde enero 01 de 1990, sino además porque legalmente no está permitida la multiafiliación, y en esas condiciones no puede ser beneficiario al mismo tiempo de dos entidades que presten el servicio de salud.

Ahora, por el hecho de no estar vinculado a la NUEVA EPS no se ven afectados sus derechos a la seguridad social, a la salud y a la dignidad humana, puesto que tiene garantizada su atención médica en virtud del convenio suscrito por la Fiduprevisora para tal fin -UT Magisterio Región 4-, entonces allí continuará recibiendo los servicios que requiera.
De igual forma, tampoco se quebranta el derecho a la escogencia de EPS, por cuanto el actor puede presentar al Fondo Nacional de Prestaciones, representado por la Fiduprevisora, la solicitud de desvinculación del régimen especial, y en caso de que la misma sea procedente y se acceda a ella, podrá volver afiliarse a la NUEVA EPS. Precisamente por ello, el amparo que aquí se plantea resulta improcedente, ya que no se agotó previamente ese trámite ordinario, sino que se recurrió de manera inicial a este mecanismo constitucional.
Luego entonces, no se observa de ninguna manera que la actuación de la accionada y las vinculadas haya ido en detrimento de sus derechos fundamentales, sino que por el contrario, estuvo enmarcada dentro de la normativa vigente aplicable al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en cumplimiento de las obligaciones legales que les corresponde. Situación diferente es que el actor no comparta las decisiones adoptadas porque desea continuar recibiendo la atención en salud, discrepancia que por sí sola no constituye una violación de sus garantías constitucionales, dado que para ello, como ya se dijo, puede elevar la solicitud pertinente para desafiliarse del régimen actual y regresar a la NUEVA EPS.
En conclusión, acorde con lo analizado en precedencia, la Sala itera que la tutela no puede ser la vía judicial apropiada para controvertir la inconformidad del actor respecto de la desafiliación de la NUEVA EPS, con mayor razón cuando no existe un perjuicio irremediable; por tanto, se concluye que la presente acción no reúne los requisitos mínimos de procedibilidad, ni tampoco se encuentran probados los elementos necesarios para considerarla viable como mecanismo transitorio. 

Acorde con lo anterior, se confirmará el fallo objeto de recurso. 
6.- 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: SE CONFIRMA  la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sentencia T-629/08


� En sentencia SU-484 de 2008 la H. Corte Constitucional precisó los tres requisitos indispensables para que pueda hablarse de la existencia del perjuicio irremediable: “(i) Cierto e inminente. Que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a apreciaciones razonables de hechos ciertos. (ii) Grave. Que la lesión al bien jurídico que se produciría al afectado tenga la característica de grave. (iii) Urgente. Que sea necesaria e impostergable su prevención o mitigación para evitar la consumación del daño”.	 
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