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Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual 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 unos derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable.
(…)
En ese orden de ideas, se hace palmario que lo que busca la parte accionante es saltarse el debido proceso para este tipo de asuntos, a pesar de que sabe que lo que debe hacer es acudir a la justicia ordinaria a fin de que allí un juez especializado en temas laborales, defina si es viable o no la concesión del derecho pensional que en su entender está consolidado; ello por cuanto a pesar de las afirmaciones planteadas por la recurrente en su escrito, no se evidencia una situación de riesgo que demuestre la afectación de su mandante, ni algún tipo de causal para que omita acudir ante el juez natural y ejercer allí los mecanismos que están a su alcance para dirimir la controversia aquí planteada.

Puntualizando, la presente acción resulta improcedente, toda vez que no se cumplió con el requisito de subsidiariedad, o por lo menos la acreditación real de un eventual perjuicio irremediable que cediera el paso a un análisis de fondo sobre el asunto planteado.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la apoderada judicial del señor FERNANDO GÓMEZ OSPINA, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 8 de mayo de 2018, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de COLPENSIONES y el AEROPUERTO INTERNACIONAL MATECAÑA.
ANTECEDENTES:

El señor Fernando Gómez Ospina, actuando por intermedio de apoderada judicial, instauró acción de tutela en contra de Colpensiones y el Aeropuerto Internacional Matecaña, a quienes acusó de vulnerar sus derechos fundamentales al mínimo vital, salud y vida digna. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud fueron extraídos por el Juzgado de conocimiento así: 

“Informó la apoderada judicial que, el señor Fernando Gómez Ospina de 58 años de edad se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social en pensiones a través de Colpensiones en calidad de cotizante, prestó sus servicios como bombero aeronáutico código 475 grado 7 en el Aeropuerto Internacional Matecaña desde el 19 de mayo de 1989 hasta el 31 de enero de 1990 y del 9 de julio de 1990 hasta el 15 de septiembre de 2017, para un total de 9.801 días, lo que equivale a 1.405 semanas de cotizaciones de las cuales 1.398 fueron cotizadas en actividad de alto riesgo, pues desempeñaba las funciones propias del servicio de extinción de incendios.
El 26 de octubre de 2017, el accionante presentó reclamación administrativa ante Colpensiones, tendiente a obtener pensión de vejez por alto riesgo, solicitud que fue resuelta de manera negativa mediante resolución SUB 261875 de fecha 21 de noviembre de 2017, notificada al día siguiente, bajo el argumento que el actor no cumple con los requisitos establecidos en el Decreto 2090 de 2003, la Ley 797 de 2003 y la Ley 1575 de 2012.
También señaló que, su poderdante laboró para el Aeropuerto Internacional Matecaña hasta el 15 de septiembre de 2017 debido a que la entidad suprimió el cargo, el pago de la indemnización por supresión del cargo fue utilizaba para cancelar el crédito hipotecario nro. 0132207842159, motivo por el cual el actor se ha visto imposibilitado para obtener los recursos mínimos necesarios para subsistir y en la actualidad pertenece al grupo de la tercera edad y no cuenta con las condiciones ni físicas ni materiales que le permitan llevar una existencia digna.”
PRETENSIONES:

De acuerdo a los hechos relacionados en precedencia, solicitó la accionante que se amparen los derechos fundamentales invocados como vulnerados, y acorde con ello, se le conceda a su prohijado la pensión de vejez de alto riesgo a partir del 16 de septiembre de 2017, fecha en la cual fue retirado del cargo de bombero aeronáutico por supresión del cargo.  
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 26 de abril de 2018, y ordenó correr traslado de la demanda a las entidades accionadas para que se pronunciaran frente al asunto. 
Posteriormente, al realizar el estudio de la situación fáctica planteada, resolvió declarar improcedente la acción de tutela, por cuanto a juicio de la Juez cognoscente no se acreditaron las exigencias para acceder a la solicitud de protección reclamada, ello al existir al alcance del actor otro mecanismo de defensa judicial para dirimir la controversia planteada, sin que se hubiera logrado acreditar por qué las demás alternativas resultan ineficaces para el caso concreto, y tampoco se observó la existencia de un perjuicio irremediable que requiera la aplicación de las medidas solicitadas. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterada de la decisión de instancia, la Dra. Mallely Mejía Quintero, apoderada judicial del señor Fernando Gómez Ospina presentó un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial, refirió la letrada que la presente acción sí es procedente, toda vez que se pretende evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En ese orden de ideas, aseguró que debe ser el juez de tutela quien proceda a analizar si es que, existiendo otro mecanismo judicial de defensa, otorgan el mismo nivel de protección que la solicitud de amparo constitucional, pues la regla de improcedencia no puede ser absoluta.

Más adelante, expuso que su mandante es una persona de especial protección, pues cumple con los requisitos de ley para acceder a la pensión de vejez por alto riesgo; se le está vulnerando su derecho a la igualdad, porque a otras personas que se encontraban en igual condición sí fueron pensionados; existe una amenaza de perder su patrimonio, pues se quedó sin empleo, y a falta de la pensión que reclama, no cuenta con recursos suficientes para sostener a su familia; lo que está reclamando no es una prestación económica, si no la protección de los derechos fundamentales que se le han quebrantado.  
De acuerdo a los argumentos expuestos, reiteró la petición planteada en su escrito inicial.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si, como afirma la letrada accionante, Colpensiones ha quebrantado los derechos fundamentales del señor Fernando Gómez Ospina, al no concederle el reconocimiento pensional que ha reclamado, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada frente a la teoría de la improcedencia de la acción constitucional, por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. 

3. Solución:

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de alguna autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se le hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos invocados, al precisar básicamente que en el caso del accionante le asiste otro medio de defensa judicial que le permite buscar una solución a la controversia aquí planteada.

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.

Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 Superior, indica que la acción de tutela sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. En consonancia con ello, el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que una de las causales de improcedencia de la acción de tutela se da: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. (…)”.
Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual 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 unos derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 

Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que la amenaza está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; 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.”

 
En ese orden de ideas, el juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

La acción de tutela no es por tanto un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“… también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para  evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los  derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”

Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.
Aterrizando al caso concreto, encontramos que quien representa judicialmente los intereses del señor Fernando Gómez Ospina, pretende que el Juez de tutela declare que su prohijado es titular de un derecho pensional; sin embargo, no puede perder de vista la Colegiatura que, como se dijo anteriormente, por regla general la acción de tutela no es la vía para que las personas obtengan el reconocimiento y pago de derechos prestacionales como lo es la pensión reclamada, ni acudir a ésta suplantando o evadiendo los medios judiciales existentes y ordinarios establecidos por el legislador, máxime cuando en el presente caso no existe prueba de esa urgencia y necesidad de que el juez constitucional se inmiscuya en asuntos que deben ser debatidos ante la justicia ordinaria dada la complejidad de los mismos.
En ese orden de ideas, se hace palmario que lo que busca la parte accionante es saltarse el debido proceso para este tipo de asuntos, a pesar de que sabe que lo que debe hacer es acudir a la justicia ordinaria a fin de que allí un juez especializado en temas laborales, defina si es viable o no la concesión del derecho pensional que en su entender está consolidado; ello por cuanto a pesar de las afirmaciones planteadas por la recurrente en su escrito, no se evidencia una situación de riesgo que demuestre la afectación de su mandante, ni algún tipo de causal para que omita acudir ante el juez natural y ejercer allí los mecanismos que están a su alcance para dirimir la controversia aquí planteada.
Puntualizando, la presente acción resulta improcedente, toda vez que no se cumplió con el requisito de subsidiariedad, o por lo menos la acreditación real de un eventual perjuicio irremediable que cediera el paso a un análisis de fondo sobre el asunto planteado. 
En ese sentido, vale la pena mencionar que la acción de tutela no posee esa marcada simplicidad que en este caso se busca, pues si bien, su procedimiento no es tan riguroso como algunas otras acciones que existen en la jurisdicción, ello no implica que quien acude a ella, esté exento de aportar las pruebas que hagan evidente las condiciones de vulnerabilidad que se alegan, la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma permanente o transitoria, además de las razones por las cuales es este tipo de mecanismo, y no otro, el adecuado para los fines perseguidos. 
El Órgano de Cierre Constitucional, ha enseñado a nivel jurisprudencial que sólo en excepcionalísimos eventos se puede dar trámite a la solicitud de amparo sin la exigencia de la acreditación del perjuicio irremediable por parte del accionante: 
“23. Sólo excepcionalmente esta Corte ha considerado que el juez de tutela pueda no exigir la demostración del perjuicio irremediable. Ello sucede cuando el tipo de reclamo que se formula permite razonablemente presumir que existe afectación gravosa de derechos fundamentales y, en esa medida, corresponde es a la entidad demandada desvirtuar la referida presunción [27]. O cuando en general el perjuicio irremediable o la necesidad de la eficacia inmediata de la tutela, aparezcan justificadas por las circunstancias del caso, conforme a la aplicación de las reglas derivadas de la experiencia o de la evidente condición de debilidad del sujeto que reclama. Particularmente, la Corte ha señalado que los requisitos o condiciones para que se estructure tal perjuicio se hacen más flexibles cuando la acción es promovida por un sujeto de especial protección o que se encuentre en situación de debilidad manifiesta, a saber, discapacitados, madres cabeza de familia o las personas de la tercera edad[28].”

24. Pero de no ser esta la situación que el asunto plantea, en principio es una carga de los accionantes exponer las razones por las cuales están sufriendo un perjuicio irremediable o por qué el medio judicial ordinario no es eficaz para proteger sus derechos fundamentales, por lo que deben, al menos mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de una u otra condiciones de la acción de tutela.”

Por otra parte, tampoco puede predicarse que unos dineros que aún no se le han asignado al señor Fernando Gómez Ospina puedan tildarse como un “derecho adquirido”, por cuanto su reconocimiento está en litigo, dado que para Colpensiones en el momento de analizar su situación, no cumplía con los requisitos exigidos para su concesión, como así lo refirió en la resolución donde le negó la pensión, contrario por supuesto, a lo argumentado por el actor, lo que deberá ser objeto de esclarecimiento por la vía judicial ordinaria y por ende la acción constitucional se torna improcedente; de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira el 8 de mayo de 2018, mediante la cual se declaró improcedente la acción de tutela instaurada por la apoderada judicial del señor FERNANDO GÓMEZ OSPINA, ello de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: NOTIFICAR 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

CARLOS HERNÁN OCAMPO ORTÍZ
Conjuez
ALEXÁNDER ZAPATA LARGO
Conjuez
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.


� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 
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