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JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL DE ZIPAQUIRA
CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO

J02pmpalzip@cendoj.ramajudicial.gov.co

Zipaquird, veintitrés (23) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)

Ref: Sentencia de 12 Instancia Tutela No. 258994009002202400147-00.
Accionante: Mario Alberto Olarte Méndez

Accionado: Recuperar SAS

Vinculados: EPS Sura, Hospital Universitario Clinica San Rafael, Clinica de Marly
Jorge Cavelier Gaviria SAS, A Y G Servicios de Salud, Clinica de Ortopedia Funcién y
Educacion S.A.S. -Ortofed SAS, Ministerio del Trabajo - Direccion Territorial
Cundinamarca & Superintendencia Nacional de Salud.

L. ASUNTO

Se emite sentencia dentro de la accién de tutela promovida por Mario Alberto Olarte
Méndez, identificado con C.C. No. 1047509708, contra Recuperar S.A.S. con NIT
901089241-1 por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al trabajo, salud,
seguridad social, igualdad y peticion.

IL ANTECEDENTES

1. HECHOS

1. Enelescrito de tutela sefiala el accionante que ingresé alaborar el 27 de noviembre
de 2023 a la empresa Recuperar SAS, con la cual actualmente tiene un vinculo
laboral vigente.

2. Refiere el actor que el 7 de febrero de 2024 fue trasladado a Brinsa para ejercer sus
labores, lugar donde el 6 de marzo de 2024 sufrié un accidente de trabajo que
afecto su caderay fémur, luego de lo cual fue trasladado a la sede de Recuperar SAS
donde laboré hasta el 22 de abril de 2024.

3. Enabril de 2024 fue trasladado a la ciudad de Bogota para ejercer sus labores en el
Exito de la calle 170, lo cual le implicaba traslados hasta el municipio de Zipaquira,
lo cual, seglin su criterio, le generaba un grave impacto a su salud.

4. Atendiendo a lo anterior mediante peticion de 24 de abril de 2024 solicité a la
accionada ser reubicado en un puesto de trabajo en el municipio de Zipaquir3, pero
dado que no obtuvo respuesta, present6 accion de tutela por ese hecho el 28 de
noviembre de 2024, tramite que le correspondid al Juzgado 3 Civil Municipal de
Zipaquira.
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5. Adicionalmente refiere que tiene en tramite los servicios médicos de consulta de
primera vez por especialista en ortopedia y traumatologia, resonancia de cadera
simple, resonancia de cerebro, resonancia de articulaciones, consulta de control o
seguimiento por especialista en ortopedia y traumatologia, consulta de primera vez
por especialista en dolor y cuidados paliativos, consulta de primera vez por
especialista en medicina fisica y rehabilitacién, consulta con medicina
especializada

2. PRETENSIONES

1. Solicita ser reubicado en un puesto de trabajo que no implique largos
desplazamientos, que este acorde a su capacidad laboral y sus condiciones de salud.

2. Que se le otorguen las prestaciones y autorizaciones medicas para los tratamientos
médicos derivados de su accidente de trabajo, incluyendo resonancias y consultas
médicas.

3. Que se de respuesta a la peticién de 24 de abril de 2024.
111 TRAMITE PROCESAL

Efectuado el reparto, este Despacho admitié la Accion de Tutela el 10 de diciembre de 2024,
comunicé a las partes, corrié traslado a la accionada para que ejerciera su derecho de
defensa y se vinculé a EPS Sura, Hospital Universitario Clinica San Rafael, Clinica de Marly
Jorge Cavelier Gaviria SAS, A Y G Servicios de Salud, Clinica de Ortopedia Funcién y
Educacion S.A.S. -Ortofed SAS, Ministerio del Trabajo — Direccidn Territorial Cundinamarca
y a la Superintendencia Nacional de Salud y se oficié al Juzgado 3 Civil Municipal de
Zipaquira.

IV. INTERVENCION DE LA ACCIONADA Y DE LAS VINCULADAS

RECUPERAR S.A.S. através de su apoderado judicial Juan Antonio Gutiérrez Ochoa, sefala
que el accionante fue contratado como auxiliar en oficios varios, quien en su contrato de
trabajo cuenta con una clausula que indica que acepta los traslados de lugar de trabajo a
nivel nacional y cambio de oficio o funciones.

Refiere que el puesto de trabajo en el Exito de la calle 170 consiste en la administracién del
bafio publico, labor que no generan dificultades fisicas, pues solo consiste en recibir el pago
de los usuarios y mantener limpio su propio puesto de trabajo.

Respecto de la peticion referida en la tutela indica que esta fue respondida, por lo tanto,
considera se ha generado un hecho superado.
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Indica que para sus transportes se le esta consignando un excedente, asi mismo, la empresa
le ha facilitado la asistencia a las citas médicas y todos los tratamientos que ha requerido,
asi mismo, se encuentra en un puesto de trabajo acorde con su capacidad laboral y su
condicion de salud, por lo tanto se opone a las pretensiones de la accidn de tutela.

Se opone a la prosperidad de las pretensiones, sefialando que la primera de ella desborda
el caracter residual y subsidiario de la accion de tutela, dado que el actor dispone de otro
medio de defensa a través del proceso ordinario laboral y que frente a la tercera pretension,
que el accionante presentd accién de tutela con radicado 25899 40 03 003 2024 00810 00
la cual fue respondida por Recuperar S.A.S. el 3 de diciembre de 2024, demostrando que la
peticion del actor fue atendida a tiempo razén por la cual la tutela resulté en un hecho
superado.

Plantea inexistencia de vulneracién al minimo vital del accionante y de dafio inminente e
irremediable que permita la protecciéon por via de tutela y hecho superado porque el
accionante recibio respuesta frente a su peticion desde el 2 de diciembre de 2024.

Allega entre otros documentos, copia del contrato individual de trabajo del accionante, acta
de reintegro laboral de 15/03/2024 del accionante, recomendaciones temporales
restricciones laborales de 11/03/2024 por 8 dias, acta de seguimiento laboral del
2/04/2024, concepto médico de aptitud laboral de 11/03/2024.1

LA EPS SURA a través de su representante legal Juan Camilo Monsalve Ruiz, sefiala en
sintesis frente a los hechos que, el sefior Mario Alberto Olarte Méndez esta afiliado a la EPS
Sura en calidad de cotizante activo y cuenta con las siguientes autorizaciones prioritarias
y oportunas de servicios:

RESONANCIA MAGNETICA DE CEREBRO mediante orden consecutiva nimero 934-
293077900 y direccionado hacia la IPS prestadora LITOMEDICA S.A.

CONSULTA ORTOPEDIA MODULO RODILLA mediante orden consecutiva nimero 934-
292940200 y direccionado hacia la IPS prestadora ORTOFED S.A.S.

CONSULTA OFTALMOLOGO mediante orden consecutiva numero 59-137168702 y
direccionado hacia la IPS prestadora CENTRO OCULAR DE MIOPIA DR RINCON PGP
OFTALMOLOGIA.

Asi mismo, cuenta con orden medida de 29 de julio de 2024, la cual se encuentra vencida a
la fecha y al haber transcurrido mas de 60 dias su estado médico o de salud puede haber
variado, por lo cual se solicit6 agendamiento para consulta de ortopedia a fin de que en esta
se defina pertinencia para renovar orden o en su defecto se prescriba otro plan de
tratamiento.

Dice que en la accion de tutela no se prueba siquiera sumariamente que el accionante haya
puesto en conocimiento de la EPS Sura los inconvenientes que refiere con la programacién
de los servicios, pese a estar debidamente autorizados, por lo cual es el accionante quien
no ha cumplido con sus deberes y obligaciones como afiliado, tales como realizar el debido
tramite y solicitud de autorizacién y programar con las IPS sus atenciones.

1 Ver documento 023 del expediente digital
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Expresa que, desde la autorizaciéon de los servicios, el actor ha tenido via libre para
gestionar el agendamiento de estos con las IPS; pero no lo ha realizado ni él ni sus
familiares, omisién que no es imputable a la EPS SURA.

Plantea falta de legitimacién en la causa por pasiva e improcedencia de la accién de tutela
por inexistencia de vulneracion a los derechos fundamentales del tutelante.

Por ultimo, solicita que se niegue el amparo invocado y la desvinculacién de la EPS Sura
del presente tramite.

Adjunta historial de autorizaciones de servicios, historial de incapacidades, correos
dirigidos a las IPS Ortofed y Litomedica solicitando agendamiento para consulta de
ortopedia modulo rodilla y de resonancia magnética de cerebro en favor del accionante.?

EL HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, através de su representante legal
judicial Paula Andrea Herrera Arenas, sefiala en sintesis frente alos hechos y pretensiones
que esainstitucion no es lallamada a reconocer los derechos laborales objeto de esta accidon
de tutela, por lo cual solicita su desvinculacién del presente tramite por falta de
legitimacion en la causa por pasiva, dado que los hechos no se relaciona con esa institucién,
por lo que no se observa que esta haya vulnerado derecho alguno del accionante.

LA CLINICA DE MARLY JORGE CAVELIER GAVIRIA SAS, a través de su gerente general
Luis Eduardo Cavelier Castro, sefiala que segtn su sistema de informacion el sefior Mario
Alberto Olarte Méndez cuenta las siguientes atenciones institucionales:

El 17 de abril de 2024 asiste a toma de ecografia articular de hombro derecho de manera
ambulatoria con pagador ARL Sura, donde se evidencia leve bursitis subacromial y
tendinopatia supraespinoso e infraespinoso.

El 9 de mayo de 2024, asiste a toma de resonancia de cadera de manera ambulatoria con
pagador ARL Sura, donde se evidencia lesion grado I del ligamento redondo derecho.

Manifiesta que al ser una IPS esa institucién no autoriza ni niega prestaciones de servicios
de salud.

LA IPS AY G SERVICIOS DE SALUD S.A.S,, a través de su gerente general Edgar Vasquez
Rodriguez, sefiala que las decisiones relacionadas con la vinculacién laboral, la continuidad
en los cargos, o cualquier otra circunstancia asociada con las relaciones de trabajo no son
competencia de esa IPS, dado que estas son de exclusiva responsabilidad del empleador
del accionante Recuperar S.A.S.

Dice que en la sede de Zipaquira de la IPS A&G Servicios de Salud S.A.S. se le ha se han
venido prestando los servicios al accionante, respecto de lo cual allega captura de pantalla
en la cual enlista servicios médicos que se le han brindado y las fechas.

2 Ver documento 029 del expediente digital.
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Considera que la IPS A&G Servicios de Salud S.A.S no ha vulnerado ningtin derecho
fundamental al accionante y solicita su desvinculacién del presente tramite.

LA CLINICA DE ORTOPEDIA FUNCION Y EDUCACION S.A.S. -ORTOFED SAS, a través de
su representante legal Esperanza Chaparro Lozano, sefiala que esa IPS no es responsable
de autorizar lo requerido por el paciente.

LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a través de su Subdirector Técnico (E)
adscrito a la Subdireccion de Defensa Juridica de la Superintendencia Nacional de Salud,
Paul Giovanni Gomez Diaz, senala en sintesis frente a los hechos y pretensiones que, existe
falta de legitimacién en la causa por pasiva respecto de esa superintendencia, lo solicitado
por el accionante corresponde a un tema que escapa al resorte de esa superintendencia, la
cual no puede adelantar acciones de inspeccidén, vigilancia y control frente a conflictos
laborales.

Solicita la vinculacién realizada de la Superintendencia Nacional de Salud del presente
tramite, pues teniendo en cuenta la presunta vulneraciéon de derechos que se alega, la
responsabilidad dentro de la presente accién de tutela no deviene se una acciéon una
omision atribuible a esa superintendencia, pues los hechos involucran del empleador quien
debera pronunciarse de fondo al respecto.

Finalmente, solicita que se declare que existe falta de legitimidad en la causa por pasiva
respecto de la Superintendencia Nacional de Salud y que se la desvincule del presente
tramite.

EL MINISTERIO DEL TRABAJO - DIRECCION TERRITORIAL CUNDINAMARCA, no se
pronunci6 pese a que fue notificado y a que se le corrid traslado en debida forma.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. COMPETENCIA

Es competente este Despacho Judicial para proferir el fallo correspondiente dentro de esta
accion de tutela, con fundamento en el articulo 86 de la C.N. el Decreto 2591 de 1991, auto
124 de 2009 de la H. Corte Constitucional, y Decreto 333 de 2021.

2. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

De los hechos narrados y probados en el plenario, corresponde a esta Juez de Tutela
determinar si: ;Es procedente tutelar los derechos fundamentales al trabajo, a la salud, a la
seguridad social, a la igualdad y de peticion del sefior Mario Alberto Olarte Méndez, debido
a que presuntamente no ha sido reubicado en un puesto de trabajo acorde a su capacidad
laboral y sus condiciones de salud, ni se le han otorguen las prestaciones y autorizaciones
medicas para los tratamientos médicos derivados de su accidente de trabajo ni ha obtenido
respuesta a la peticion de 24 de abril de 2024?.
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Asf las cosas, se estudiarad el presente caso analizando las siguientes premisas: (i) Ius
Variandi en los contratos de trabajo, (ii) La improcedencia de la accion de tutela por
falta del requisito de inmediatez, (iii) La improcedencia de la accién de tutela por falta
del requisito de subsidiariedad, (iv) De la cosa juzgada constitucional y (v) Caso
concreto.

(i) El ius variandi en el contrato de trabajo

En sentencia T-074 de 2023 la Corte Constitucional sefiald lo siguiente:

Concepto y limites del ius variandi laboral:

1.

3.

Como la subordinacién del empleado al empleador es intrinseca a las relaciones
laborales surgidas del contrato de trabajo (art. 22 y 23 CST), se habla del ius variandi en
la ejecucion del contrato.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, este concepto refiere a “la facultad de variar
las condiciones iniciales de trabajo, no puede ser ejercido de manera omnimoda y
arbitraria, pues tiene sus limites en los derechos propios del trabajador, por lo que su
ejercicio siempre ha de obedecer a razones objetivas y vdlidas, sean de orden técnico u
operativo que lo hagan ineludible o, al menos, justificable”3. En el mismo sentido, la Corte
Constitucional ha afirmado que el ius variandi es “una de las manifestaciones del poder
subordinante que ejerce el empleador - ptblico o privado- sobre sus trabajadores. Se
concreta cuando el primero (empleador) modifica respecto del sequndo (trabajador) la
prestacion personal del servicio en lo atinente al lugar, tiempo o modo del trabajo™. En
ese sentido, se entiende que “[e]l ius variandi es la facultad que tiene un empleador para
modificar las condiciones de modo, tiempo, lugar y cantidad de trabajo del empleado
siempre y cuando se preserven los derechos minimos del mismo”s.

Adicionalmente, a través de la resolucion de casos concretos y con fundamento en lo
establecido en el articulo 53 superior, la jurisprudencia ordinaria y constitucional ha
definido limites al ius variandi, los cuales podrian sistematizarse de la siguiente forma,
sin que se trate de una lista exhaustiva:

(i) El cambio abrupto e inconsulto de funciones, afectando la dignidad, seguridad y
formacion profesional del trabajador, "pese a que no exista una desmejora en el
salario o en el horario laboral”s. En ese sentido, las empresas deben tratar de
concertar los cambios con sus empleados, y, en caso de adoptar una decisién
unilateral, sopesar sus efectos’.

(ii) Cuando se “modifica la sede donde se desarrolla el trabajo™, en ejercicio del ius
variandi locativo, sin tener en cuenta “criterios de antigiiedad, cargas empresariales

3 Corte Suprema de Justicia, SL44155, del 26 de junio de 2012.

4 Corte Constitucional, sentencia T-682 de 2014.

5 Corte Constitucional, sentencia T-509 de 2019.

6 Ibid.

7 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SA8323, del 27 de mayo de 1982.
8 Corte Constitucional, sentencia T-682 de 2014.
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y derechos adquiridos del trabajador™. La forma como el trabajador organiza su
vida personal, social y familiar, debe ser un criterio relevante respecto a cambios
innecesarios, motivo por el cual este tipo de modificaciones “debe atender las
exigencias técnicas y organizativas”, y también al tipo de cargo, pues los altos
ejecutivos y trabajadores muy calificados podrian tener mayor movilidad®’. Las
plantas de personal de cardcter global y flexible de algunas entidades publicas son
caracteristicas que también podrian redundar en una mayor discrecionalidad
respecto al traslado de servidores ptiblicos!1.

(iii) Para modificar las condiciones laborales, el empleador debe consultar, entre otros
aspectos, las circunstancias que afectan al trabajador; la situacion familiar; el estado
de salud del empleado y de sus allegados; el lugar y el tiempo de trabajo; las
condiciones salariales; el comportamiento del trabajador durante la relacién
laboral; y el rendimiento demostrado?2.

(iv) Se debe respetar la facultad de ejercer la profesion o el oficio escogido como parte
del nticleo bdsico del derecho al trabajo, pues este “no se compone solamente del
derecho a la remuneracién sino también a la facultad de ejercer la actividad laboral
elegida”!3. En ese sentido, los trabajadores no pueden ser relegados, ni discriminados.

(v) La modificacion del horario laboral desconociendo los momentos dedicados al culto
religioso!*.

(vi) Se trata de una facultad que debe ser ejercida “dentro de los limites de la
razonabilidad y (...) las necesidades del servicio™!5.

Entonces, “el ius variandi (...) tiene como limite, el respeto de los derechos fundamentales
del trabajador y de su familia establecidos en la Constitucion; (i) en las disposiciones que
exigen que el trabajo se desarrolle en condiciones dignas y justas; (ii) en las que
consagran los derechos de los trabajadores y facultad a éstos para exigir de sus
empleadores la satisfaccién de las garantias necesarias para el normal cumplimiento de
sus labores; y (iii) en los principios minimos fundamentales que deben regular las
relaciones de trabajo que se encuentran contenidos en el articulo 53”16,

(ii) De la improcedencia de la accion de tutela por incumplimiento del requisito de
inmediatez

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-032 de 2023 sefial6 lo siguiente:

66 Inmediatez. Como presupuesto de procedencia la inmediatez “exige que la tutela
se presente en un plazo razonable, contado desde el momento de la supuesta

9 Ibid.

10 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SL7887, del 16 de noviembre de 1981; y SL4756, del 30 de enero de 1992.
11 Corte Constitucional, sentencia T-338 de 2013.

12 Corte Constitucional, Ver sentencias T-483 de 1993, T-355 de 2000,

13 Corte Constitucional, sentencia T-611 de 2011.

14 Corte Constitucional, sentencia T-982 de 2001.

15 Corte Constitucional, sentencia T-682 de 2014.

16 Corte Constitucional, sentencia T-687 de 2013.
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vulneracion o amenaza. De esta manera, se garantiza que el amparo sea un
instrumento judicial de aplicaciéon inmediata y urgente (articulo 86 de la
Constitucion)”1” En estos términos, quien acuda a la accidn de tutela debe hacerlo
dentro de un término justo y moderado, en cuanto es un instrumento constitucional
de proteccion inmediata de derechos fundamentales.

67 Lajurisprudencia constitucional ha sido clara en establecer que la accién de tutela
no se puede presentar en cualquier momento, de lo contrario podria afectar la
seguridad juridica y alterar su esencia como mecanismo de proteccién inminente.
Por este motivo, aunque no hay regla rigurosa y precisa del término para
determinar la inmediatez, el juez de tutela debe analizar las circunstancias
particulares de cada situacién y determinar qué se entiende por plazo razonable
caso a caso.!’8 En esta medida, la Corte Constitucional ha establecido algunos
criterios para este fin: “(i) la diligencia del interesado en la defensa de sus derechos;
(ii) la eventual afectacion de derechos de terceros; (iii) la estabilidad juridica; (iv) la
complejidad del conflicto; (v) el equilibrio de las cargas procesales y (vi) la existencia
de circunstancias de vulnerabilidad o debilidad manifiesta”.1

68 El requisito de plazo razonable en el ejercicio de la accién es fundamental para
establecer el caracter apremiante de la situaciéon amenazadora del derecho, porque
un retraso excesivo e injustificado permite concluir que ni si quiera el titular de los
derechos reconoce la condiciéon de urgencia de su situacion, lo cual desvirtaa la
urgencia de intervencion del juez constitucional y la naturaleza inmediata de la
accion de tutela.20”

(iii) De la improcedencia de la accién de tutela por falta del requisito de subsidiariedad
En sentencia T -003 de 2022 la Corte Constitucional sefiald lo siguiente:

“27. La accién de tutela solo procede ante la ausencia de otro mecanismo de defensa judicial
en el ordenamiento juridico que permita la resolucion de las pretensiones. En ese sentido, el
cardcter residual tiene como objeto preservar el reparto de competencias atribuidas a las
autoridades judiciales por la Constitucién y la ley, con fundamento en los principios de
autonomia e independencia judicial. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corte ha
sostenido que el requisito de subsidiariedad debe ser analizado en cada caso en particular, a
fin de comprobar que, aun existiendo otro mecanismo de defensa, no se esté ante una de las
siguientes posibilidades: (i) el mecanismo no es idéneo o eficaz en la proteccion de los
derechos; (ii) un perjuicio irremediable, evento en el cual la accién procede excepcionalmente;
y (iii) que se trate de personas que requieran especial proteccion constitucional.”

17 Cfr,, Corte Constitucional. Sentencias T-020 de 2021, T-143 y T-061 de 2019.

18 Cfr,, Corte Constitucional. Sentencia T-246 de 2015, reiterada por la Sentencia T-112 de 2018.

19 Corte Constitucional. Sentencia SU217 de 2017, reiterada por la sentencia T-234 de 2020.
20 Corte Constitucional. Sentencia T-444 de 2019, reiterada por la sentencia T-234 de 2020
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(iv) De la cosa juzgada constitucional

En sentencia T 199 de 2023 la Corte Constitucional sefialé lo siguiente:

"95. Segtin lo ha establecido la jurisprudencia de esta corporacion, la existencia de cosa
juzgada constitucional se predica en aquellos casos en los que se promueve un huevo proceso
de tutela con posterioridad a la ejecutoria de un fallo que resuelve el amparo constitucional
Y, entre los dos procesos, se presenta identidad de partes, de objeto y de causal3%. Con todo,
este tribunal ha desvirtuado la configuracién de la cosa juzgada cuando en el interregno de
los dos procesos se presentan hechos nuevosi31.”

Sentencia T-231 de 2021 la Corte Constitucional precisoé:

“COSA JUZGADA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

30. La jurisprudencia ha considerado que, en el control concreto de constitucionalidad, las
acciones de tutela estdn sometidas a los pardmetros de la cosa juzgada, puesto que ello
garantiza que controversias que ya han sido decididas de manera definitiva por las
autoridades judiciales competentes para ello no sean reabiertas y, por lo tanto, evitar que
se afecte el principio de seguridad juridical28l. Asi, la cosa juzgada es un elemento integrante
del derecho al debido proceso judicial que reconoce el respeto que se debe tener por las
decisiones tomadas por los jueces, en ejercicio de sus funciones. Las sentencias pasan a ser
imperativas, susceptibles de cumplirse coercitivamente y se hacen inmutables, por cuanto no
pueden ser variadas, es decir, hacen trdnsito a cosa juzgada29.. De manera que, impedir que
asuntos decididos por medio de sentencias debidamente ejecutoriadas se sometan
nuevamente al debate judicial, busca poner fin a la controversia y al estado de incertidumbre
que se generaria si quien obtuvo una providencia contraria a sus intereses, pudiera seguir
planteando el mismo debate, hasta lograr un fallo que se ajuste a su propdsitol39,

31.  De acuerdo con el articulo 243 de la Constitucion, “los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen trdnsito a cosa juzgada constitucional” (i) cuando
el amparo es seleccionado para revisién por parte de esta corporacién y fallada en la
respectiva Sala o, (ii) cuando surtido el trdmite de seleccién la accién no haya sido escogida,
una vez concluido el término establecido para que se insista en su seleccion.

32. Con fundamento en lo anterior, en la jurisprudencia constitucional se han
identificado cuatro supuestos que permiten advertir cudndo, en el marco de una accién de
tutela, se pretende vulnerar el principio de la cosa juzgada. Con tal propdsito, es necesario
“(i) que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia; (ii)
que en el nuevo proceso exista identidad juridica de partes; (iii) que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto, o sea, sobre las mismas pretensiones; y (iv) que el nuevo proceso se
adelante por la misma causa que originé el anterior, es decir, por los mismos hechos "31,
Ello implica que cuando el segundo proceso tiene nuevos hechos o elementos, el juez puede
pronunciarse unicamente respecto de estos ultimosi32, ya que, respecto de tal causa, no se
predica una decisién judicial con fuerza de cosa juzgada.
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33.  Asilas cosas, el juez constitucional deberd analizar, en cada caso concreto, la razén por
la que el accionante se encuentre presentando una nueva solicitud de amparo. De manera
que, estard autorizado para pronunciarse nuevamente cuando evidencie alguna de las
siguientes hipotesis: “(i) la persistencia de la vulneracion de derechos que se solicitan sean
amparados; (ii) el asesoramiento errado de los abogados para la presentacion de varias
demandas; (iii) el surgimiento de nuevas circunstancias fdcticas y/o juridicas; o (iv) la
inexistencia de una decision de fondo en el proceso anterior”33.”

(v) CASO CONCRETO

En el presente caso el sefior Mario Alberto Olarte Méndez, quien labora para la empresa
RECUPERAR S.AS. refiere que el 7 de febrero de 2024 fue trasladado por su empleador a
Brinsa para ejercer sus labores, lugar donde el 6 de marzo de 2024 sufrio un accidente de
trabajo que afectd su cadera y fémur, tras lo cual fue trasladado a la oficina de Recuperar
SAS donde laboré hasta el 22 de abril de 2024.

Asi mismo, sefiala el tutelante que en abril de 2024 fue trasladado a la ciudad de Bogota
para ejercer sus labores en el Exito de la calle 170, lo que le implicaba traslados hasta el
municipio de Zipaquirg, lo cual en su criterio, le generaba un grave impacto a su salud,
razon por la cual el 24 de abril de 2024 peticion6 alaaccionada ser reubicado en un puesto
de trabajo en el municipio de Zipaquira, pero dado que no obtuvo respuesta, presentd
accion de tutela por ese hecho el 28 de noviembre de 2024, tramite que le correspondié al
Juzgado 3 Civil Municipal de Zipaquira.

Adicionalmente afirma que no se le ha brindado los servicios médicos de consulta de
primera vez por especialista en ortopedia y traumatologia, resonancia de cadera simple,
resonancia de cerebro, resonancia de articulaciones, consulta de control o seguimiento por
especialista en ortopedia y traumatologia, consulta de primera vez por especialista en
dolor y cuidados paliativos, consulta de primera vez por especialista en medicina fisica y
rehabilitacion, consulta con medicina especializada.

Es por lo anterior que el sefior Mario Alberto Olarte Méndez acude a este medio e instancia
judicial y solicita: 1) ser reubicado en un puesto de trabajo que no implique largos
desplazamientos y que esté acorde a su capacidad laboral y sus condiciones de salud, 2)
que se le otorgue las prestaciones y autorizaciones médicas para los tratamientos médicos
derivados de su accidente de trabajo, incluyendo resonancias y consultas médicas y 3) que
se dé respuesta a la peticion que le present6 a su empleador el 24 de abril de 2024.

La accionada RECUPERAR S.A.S. sefala que el sefior Mario Alberto Olarte Méndez fue
contratado como auxiliar en oficios varios y en su contrato de trabajo media clausula de
aceptacion de los traslados de lugar de trabajo a nivel nacional y cambio de oficio o
funciones.

Indica que el puesto de trabajo al cual fue traslado en el Exito de la calle 170 consiste en la
administracion del bafio publico, labor que no genera dificultades fisicas, dado que consiste
en recibir el pago de los usuarios y mantener limpio su propio puesto de trabajo y que para
sus transportes se le estd consignando un excedente y que la empresa le ha facilitado la
asistencia a las citas médicas y todos los tratamientos que ha requerido y que se encuentra
en un puesto de trabajo acorde con su capacidad laboral y su condicién de salud.
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Frente a la peticion objeto de la tutela, sefial que esta fue respondida el 3 de diciembre de
2024 dentro de accién de tutela con radicado 25 899 40 03 003 2024 00810 00 que
presento el accionante, cuyo fallo se emiti6 por hecho superado.

Siendo este el aspecto factico frente al cual nos encontramos se procedera a analizar el caso
concreto abordando para el efecto cada una de las pretensiones de la solicitud de tutela.

Frente a la primera pretension de reubicaciéon en un puesto de trabajo que no implique
largos desplazamientos y que esté acorde a su capacidad laboral y sus condiciones de salud,
se advierte que el empleador en ejercicio de la facultad del ius variandi, trasladé al sefior
Mario Alberto Olarte Méndez a la ciudad de Bogota para ejercer sus labores en el norte de
la ciudad de Bogota concretamente en el Exito de la calle 170, lo cual ocurri6 en el mes de
abril de 2024 y esta accion de tutela se presenté el 9 de diciembre de 2024, término que
este despacho no encuentra razonable, en consecuencia se advierte en el presente caso
desconocimiento del principio de inmediatez y por ende se encuentra, desde esta
perspectiva, una afectacion a la procedibilidad de la accion bajo examen.

Lo anterior debido que la tutelante dejé transcurrir un lapso aproximado a 8 meses,
contados a partir de la ocurrencia del presunto hecho vulneratorio, que en este caso es el
su reubicacidn o traslado en el Exito de la calle 170 de la ciudad de Bogota.

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia Constitucional la accién de tutela no
cuenta con un término de caducidad dentro del cual deba ser ejercida, sin embargo ello no
significa que la misma pueda ser presentada en cualquier momento sin atender a la época
en la que ocurrid la acciéon u omisidn que origina la violacién o amenaza de los derechos
fundamentales de que se trate, de ahi que se exige la inmediatez como un requisito de
procedibilidad de la accion de tutela, es decir se le exige al accionante que la acciéon de tutela
sea ejercida dentro de un término oportuno, justo y razonable después de la ocurrencia de
los hechos que motivaron el agravio a los derechos fundamentales cuyo amparo se solicita.

Es asi que, al no verificarse el cumplimiento del requisito de inmediatez, se desvirtuaria el
propdsito mismo de la accion de tutela el cual es brindar proteccion de manera oportuna,
urgente e inmediata a los derechos fundamentales cuando se encuentre que los mismos
han sido vulnerados.

Tal exigencia tiene por finalidad evitar que este mecanismo de defensa judicial se emplee
como una herramienta que premia la desidia, la negligencia o la indiferencia del accionante,
o0 que se convierta en un factor de inseguridad juridica.

Asi las cosas, realizada una valoracién detallada de la situacion factica descrita en la
demanda de tutela, con miras a establecer si la presente accion de tutela se presenté dentro
de un término oportuno y razonable con relacion a la ocurrencia de los hechos que
originaron la afectacion o amenaza de los derechos fundamentales que se invocan, esta juez
constitucional advierte que el accionante manifiesta que, su empleador lo trasladé para
desempefiar sus labores al Exito de la calle 170 de Bogot4, lo cual le implica largos trayectos
de desplazamiento y afectacion en su estado de salud, lo cual ocurri6 en el mes de abril de
2024, en consecuencia, es evidente que ha contado con suficiente tiempo para acudir a este
mecanismo judicial en procura de la protecciéon inmediata de los derechos fundamentales
que alega, no obstante ha dejado trascurrir aproximadamente 8 meses para ello, siendo
que la accién de tutela es un mecanismo de defensa judicial procedente de manera
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subsidiaria y excepcional, en aquellos eventos en que los derechos fundamentales resulten
afectados o amenazados y los mecanismos ordinarios para su proteccién resulten: a)
ineficaces, b) inexistentes, o c) se configure un perjuicio irremediable.” 21

Nétese que el accionante dejé transcurrir un extenso tiempo aproximado a 8 meses, antes
de acudir a esta instancia judicial y que no indica o demuestra haber adelantado gestiéon
alguna ante la jurisdiccién ordinaria, la cual cuenta con los mecanismos idéneos para
resolver la controversia aqui planteada.

Tampoco se evidencia la inminencia de un perjuicio irremediable, y a la luz de los
lineamientos jurisprudenciales que sobre el tema ha trazado la Corte Constitucional en
sentencia SU- 391 de 2016, no se advierte la existencia de algin motivo valido que
justifique la inactividad del sefior Mario Alberto Olarte Méndez, como lo seria que el actor
hubiese estado incurso en un estado de indefension, interdicciéon, abandono o que padezca
algun tipo de discapacidad fisica, que le hubiese impedido presentar esta accion de tutela
dentro de un término razonable, ni mucho menos se advierte la existencia de un nexo
causal entre el ejercicio tardio de la presente accién de tutela y la presunta vulneracién de
los derechos fundamentales invocados, razén por la cual en criterio de esta funcionaria el
termino dentro del cual la accionante acudi6 a esta instancia judicial (aproximadamente 8
meses), no resulta ser un término prudencial ni razonable para ejercer este medio de
defensa judicial, lo cual torna improcedente la presente accion de tutela.

En consecuencia, al no cumplirse con el requisito de inmediatez, no es posible continuar
con el andlisis a fondo de lo solicitado por el accionante, razén por la cual se declarara la
improcedencia de la presente accion de tutela respecto de esta pretensiéon en concreto,
acorde con lo sefialado en precedencia.

A lo anterior se suma que lo pretendido por el accionante en es que se ordene su
reubicacidn laboral en un puesto de trabajo que no implique largos desplazamientos y que
esté acorde a su capacidad laboral y sus condiciones de salud, lo cual corresponde a una
asunto de naturaleza laboral que involucra la potestad del ius variandi de la cual ha hecho
uso el empleador, pero para ello el accionante cuenta con otro mecanismo de defensa ante
el juez ordinario laboral dado que inicamente dicha autoridad es competente para entrar
a analizar si la reubicacién o traslado del tutelante ocurrida en abril de 2024 desconocié
los limites del ius variandi o si por el contrario con ello se vulneran derechos
fundamentales del tutelante y hay lugar a adoptar alguna medida en favor del accionante,
pues debemos recordar que la accién de tutela es un mecanismo de defensa que procede
de manera subsidiaria, por lo que no le estd permitido al juez de tutela usurpar la
competencia asignada por la ley al juez ordinario laboral.

Ello sin perjuicio de que el actor también puede acudir ante la Inspeccién de trabajo y
seguridad social para la defensa de sus intereses.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefialar que la acciéon de
tutela es un mecanismo de defensa que procede de manera subsidiaria, asi por ejemplo en
sentencia T523 de 2017 sefial6 lo siguiente:

21 Corte Constitucional Sentencia T-317 de 2017
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“27.Laaccion de tutela es subsidiaria a otras herramientas judiciales idoneas y
eficaces, en los términos del inciso 32 del articulo 86 de la Constitucién Politica22
y el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 199123, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Este
principio orientador encuentra su justificacién en la necesidad de salvaguardar
las competencias atribuidas por la Constitucién y la ley a las diferentes
autoridades jurisdiccionales, el deber de garantizar la independencia judicial y
la obligacién de preservar uno de los fundamentos del debido proceso, como lo
es la aplicacion de los procedimientos idéneos a cada caso.

28. El caracter subsidiario de la tutela impone la obligacién de acudir, de
manera principal, a los medios ordinarios de defensa consagrados en el
ordenamiento juridico. No se trata de una herramienta que pueda desplazar los
mecanismos judiciales ordinarios, siempre que sean idéneos y eficaces para la
garantia de los derechos fundamentales de las personas en el caso concreto. La
primera caracteristica (idoneidad) impone considerar la entidad del
mecanismo judicial para remediar la situacion juridica infringida o, en otros
términos, para resolver el problema juridico, de rango constitucional, que se
plantea. La segunda (eficacia) hace referencia a la capacidad, en concreto, del
recurso o medio de defensa judicial para dar resultados o respuestas al fin para
el cual fue concebido el mecanismo urgente, atendiendo, tal como lo dispone el
ultimo apartado del numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 a “las
circunstancias en que se encuentre el solicitante”, o como se ha planteado por
esta Corte, a las condiciones particulares de la parte actora?4, o, en definitiva, a
su situacién de vulnerabilidad iusfundamental. Lo anterior, se insiste, sin
perjuicio de su uso como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, y, excepcionalmente, como lo ha admitido la Corporacién, como
mecanismo principal.

29. Para determinar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la
jurisprudencia, de manera reiterativa, ha considerado como orientadores los
siguientes criterios:

“A). El perjuicio ha de ser inminente: que amenaza o estd por suceder
prontamente, esto es, tiende a un resultado cierto derivado de una
causa que estd produciendo la inminencia; B). Las medidas que se

22 “Fsta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”.

2 “Articulo 60. Causales de improcedencia de la tutela. La accidn de tutela no procedera: || 1.
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 sera
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre
el solicitante™.

24 Sentencia T-044 de 2011.
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requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, se debe precisar una medida o remedio de forma rdpida que
evite la configuracion de la lesion; C) se requiere que éste sea grave, lo
que equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo material o
moral en el haber juridico de la persona; y D). La urgencia y la
gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya
que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en
toda su integridad.”?s” ”.

En consecuencia, al no cumplirse en el presente caso con los requisitos de inmediatez y de
subsidiaridad, no es posible continuar con el analisis a fondo de lo solicitado por el
accionante en lo que respecta a la primera pretension, razéon por la cual se declarara la
improcedencia de la presente accion de tutela, acorde con lo sefialado en precedencia.

Frente a la segunda pretension, consistente en que se le otorgue las prestaciones y
autorizaciones médicas para los tratamientos médicos derivados de su accidente de
trabajo, incluyendo resonancias y consultas médicas, a partir del analisis del material
probatorio recaudado se advierte que al accionante se le ha venido brindando la atencién
medica que ha requerido no solo para la atencién del accidente de trabajo que sufrié el 6
de marzo de 2024 respecto del cual, se advierte que recibié recomendaciones temporales
y restricciones laborales de 11/03/2024 por 8 dias, que el 15/03/2024 se produjo su
reintegro laboral, tras lo cual se observa que ha continuado recibiendo atencién médica, al
respecto la Clinica de Marly informa que el accionante asistié 17 de abril de 2024 a toma
de ecografia articular de hombro derecho de manera ambulatoria y que el 9 de mayo de
2024, asisti6 a toma de resonancia de cadera de manera ambulatoria.

Por otra parte, la EPS Sura sefiala que el tutelante actualmente cuenta con autorizacién de
servicios para resonancia magnética de cerebro direccionada a la IPS LITOMEDICA S.A. para
consulta por ortopedia modulo rodilla direccionada a la IPS prestadora ORTOFED S.A.S. y
para consulta por oftalmologia direccionada a la IPS Centro Ocular de Miopia Dr. Rincén
Oftalmologia.

Lo anterior encuentra sustento en el historial de autorizaciones de servicios del tutelantezé
allegado por la EPS Sura.

Adicionalmente sefiala Sura EPS que atendiendo a que el actor cuenta con orden medica
vencida de 29 de julio de 2024, se solicit6 agendamiento para consulta de ortopedia para
que se defina pertinencia para renovar orden o en su defecto se prescriba otro plan de
tratamiento.

En suma, en el caso bajo estudio, no se verifica una negativa en la prestacion de los servicios
de salud por parte de su EPS Sura, ni la desafiliacién del sistema de seguridad social en
salud, por el contrario, lo que se observa es que el actor ha mantenido el acceso a los
servicios de salud que ha requerido en tanto su empleador ha venido cumpliendo con el
pago de los aportes en salud y que se le han generado las ordenes médicas y autorizaciones
de servicios que ha requerido, cosa distinta es que el accionante presente dificultades con

2 Sentencias T-225 de 1993 y T-765 de 2010.

26 Ver documento 029 del expediente digital.
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el agendamiento de los servicios médicos en las diferentes IPS, caso en el cual puede acudir
a la Superintendencia Nacional de Salud por ser la encargada de hacer cumplir las normas
del sistema de salud y de proteger los derechos que tienen los afiliados, razén por la cual
en el presente caso no se advierte afectacion a los derechos fundamentales a la salud y a la
seguridad social del tutelante, en consecuencia se negara esta pretension al no verificarse
la vulneracion alegada.

Finalmente, frente a la tercera pretension de que se dé respuesta a la peticiéon que le
present6 a su empleador el 24 de abril de 2024, es de sefialar que el mismo accionante al
aclarar el escrito de tutela refiere, que a fin de obtener respuesta a esta peticion, el 28 de
noviembre de 2024 present6 accion de tutela en la cual es accionado Recuperar S.A.S. y la
cual fue tramitada por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Zipaquira bajo radicacién
258994003 003 2024 00810-00, Despacho que mediante sentencia de 5 de diciembre de
2024 negd6 el amparo invocado por el sefior Mario Alberto Olarte Méndez, por carencia
actual de objeto por hecho superado.??

Ante este escenario, es de sefialar que para este despacho no es admisible que el accionante
nuevamente pretenda debatir el mismo hecho ya aludido en la accién de tutela que formulé
el 28 de noviembre de 2024, con identidad de partes y pretensiones, respecto de lo cual se
sabe que actualmente existe una decisién que fue emitida por el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Zipaquird, acorde con la cual la peticiéon que el sefior Mario Alberto Olarte
Méndez le presenté a su empleador el 24 de abril de 2024 fue atendida en el transcurso del
tramite tutelar en comento, razén por la cual no es factible acceder a esta pretension en
concreto pues con ello se quebrantaria el principio de cosa juzgada constitucional.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-136 de 2024 sefialo:

“46. Por ende, ha precisado la jurisprudencia que, en el marco de una
accion de tutela, es posible identificar si se ha vulnerado el principio de cosa
juzgadalz8l en aquellos supuestos en los que: (i) se adelanta un nuevo proceso
con posterioridad a la ejecutoria de una sentencia que no fue seleccionada
para revision por la Corte Constitucional o, habiendo sido seleccionada, ya fue
fallada por esta corporacién; (ii) que en el nuevo proceso exista identidad
juridica de partes; (iii) asi como también verse sobre el mismo objeto o
pretensiones; y (iv) se adelante por la misma causa que origind el anterior,
esto es con sustento en los mismos hechos29. Sin embargo, ha aclarado dicho
tribunal que “cuando el segundo proceso tiene nuevos hechos o elementos, el

»oun

juez puede pronunciarse unicamente respecto de estos tltimos”.

Acorde a lo ya referido y con sujecién a los lineamientos jurisprudenciales traidos a
colacion en precedencia, frente a esta pretension en concreto la presente accidn de tutela
resulta improcedente por haberse configurado cosa juzgada constitucional en el presente
caso y asi se declarara en la parte resolutiva de este fallo.

27 Ver documento 032 del expediente digital.
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Asi las cosas, en mérito de lo expuesto, EL JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL CON
FUNCION DE CONOCIMIENTO DE ZIPAQUIRA, actuando como juez constitucional y
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la improcedencia de la presente accidn de tutela promovida por
Mario Alberto Olarte Méndez, en contra de Recuperar S.A.S. por no cumplirse con los
requisitos de inmediatez y de subsidiariedad, por no configurarse la vulneracion alegada y
por haberse configurado cosa juzgada constitucional por las razones expuestas en la parte
motiva de este fallo.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decisién conforme lo ordena el articulo 3° del Decreto 2591
de 1991, a las partes y a las vinculadas y comunicarlo al Agente del Ministerio Publico.

TERCERO: Contra esta decision procede el recurso de impugnaciéon. De no ser
IMPUGNADA la presente decision, enviese la actuacién a la CORTE CONSTITUCIONAL,
para su eventual revisién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LILIANA DEL PILAR NOVA PENA

Juez

Proyecto: L.LD. 23/08/2024
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