Sentencia T-002/21

DEBERES DEL JUEZ FRENTE A LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Subreglas

La carencia actual de objeto genera la extincidén del objeto juridico de la tutela e implica que
cualquier orden proferida por el juez caeria en el vacio. Esta figura puede generarse por: i) el
hecho superado; ii) el daflo consumado; vy, iii) la situacién sobreviniente. En el dafio
consumado, surge para el juez de tutela el deber de pronunciarse de fondo vy, si es del caso,
adoptar medidas correctivas. En el caso del hecho superado y la situacion sobreviniente, el
juez podra examinar el asunto con la finalidad de verificar la conformidad constitucional de la
situacidon que dio origen al amparo, avanzar en la compresién de un derecho fundamental y
realizar la funcion de pedagogia constitucional, entre otros. En estos eventos, también puede

proferir remedios adicionales.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR ACAECIMIENTO DE UNA SITUACION SOBREVINIENTE-

Finalizd proceso de seleccidon de personal al que se presentd el accionante

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Reiteracién de jurisprudencia sobre procedencia

excepcional

DERECHOS FUNDAMENTALES-Eficacia horizontal frente a particulares

PRINCIPIO DE EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES-Reglas jurisprudenciales



(i) Los derechos fundamentales son obligatorios y plenamente aplicables entre los
particulares y en las relaciones juridicas privadas; (ii) Los principios, valores y normas
constitucionales tienen un efecto de irradiacién, que se extiende a todo el ordenamiento
juridico e incide en las relaciones y decisiones de los particulares; (iii) El Legislador no puede
establecer que la proteccion de los derechos fundamentales no procede en las relaciones
privadas. Por consiguiente, corresponde al juez constitucional, en cada caso concreto,
establecer si los particulares desconocieron alguna de estas garantias, pues los casos en que
se vulneran tampoco pueden establecerse en abstracto; (iv) Presenta una dimensién
sustancial y otra procesal. La primera, exige garantizar la efectividad inmediata de los
derechos fundamentales en el mayor grado posible mientras que la segunda se expresa en
las reglas para la procedencia de la tutela contra personas naturales y juridicas de naturaleza
privada; (v) Se sustenta en el principio de igualdad cuando se presentan marcados
desequilibrios entre los particulares involucrados; (vi) La exigibilidad de los derechos a los
particulares no opera igual a la que se produce frente a las autoridades. En este sentido,
debido a que las personas de naturaleza privada son titulares de sus derechos
fundamentales a la libertad y a la autonomia de su voluntad, el Estado no puede imponer
visiones respecto de su ejercicio, salvo cuando esta en juego la proteccidon de los derechos
fundamentales; (vii) Esta Corporacién ha empleado criterios como los de relevancia
constitucional, razonabilidad y proporcionalidad para evaluar cuales decisiones de los
particulares efectivamente vulneran los derechos fundamentales o, en su defecto, cuales se
realizan en el ambito de su autonomia, en tanto que no la puede vaciar de contenido; (viii) En
el caso de los particulares, el ejercicio de ciertos derechos puede implicar un menoscabo en
las libertades de su contraparte, quien también es titular de derechos fundamentales. De alli
que la ponderacion a cargo de los jueces constitucionales debe ser sensible a esta dificultad

y armonizar los intereses y principios enfrentados.

DIGNIDAD HUMANA-Fundamento constitucional/ DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA-

Dimensiones



El derecho a la dignidad humana implica garantizar las condiciones necesarias para una
existencia materialmente apropiada y acorde con el proyecto de vida que cada ciudadano le
imprime a su devenir. Igualmente, este principio constitucional privilegia la autonomia
personal como requisito elemental de una sociedad democratica y pluralista, en el sentido de
que constituye la expresién de la capacidad de autodeterminacién, de la potestad de exigir el
reconocimiento de ciertas condiciones materiales de existencia o la manifestacién de la
intangibilidad de la integridad fisica y moral. Este postulado constituye un mandato
imperativo de las autoridades y de los particulares, para que adopten las medidas necesarias
de proteccion indispensables para salvaguardar los bienes juridicos mds preciados para el
Estado.

DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL-Alcance

DERECHO A LA IGUALDAD-Consagracién constitucional

PROTECCION CONSTITUCIONAL ESPECIAL DE PERSONAS PORTADORAS DE VIH/SIDA-

Prohibicién de discriminacién por esta condicién

LIBERTAD ECONOMICA-Alcance, limitaciones, obligaciones y controles por parte del Estado

LIBERTAD ECONOMICA-Ambitos

a. Libertad contractual: entendida como la capacidad que tienen los agentes econdmicos
para que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, realicen los acuerdos

necesarios para participar en el mercado en condiciones de igualdad; b. Valores de



razonabilidad y eficiencia: en la gestiéon econdémica para la produccidn de bienes y servicios,
de tal manera que se permita el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos
y de la iniciativa privada; c. La canalizacién de recursos privados: mediante el incentivo
econdémico, con la finalidad de promover intereses colectivos y la prestacién de servicios
pUblicos. De esta manera, se logra la compatibilidad entre los intereses privados y la

satisfaccidn de necesidades colectivas.

LIBERTAD DE EMPRESA-Concepto

La libertad de empresa ha sido entendida desde un criterio amplio como“(...) [U]na facultad
que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econédmico, seguin sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”. Es
decir, se trata de la posibilidad que tiene toda persona de desarrollar una determinada
actividad econdmica y establecer la organizacién institucional para alcanzar dichos fines. En
tal entendido, los empresarios pueden tomar decisiones “(...) mas o menos drasticas para
regular las relaciones dentro de su empresa, de conformidad con los intereses legitimos que

persiguen o pretenden promover”.

LIBERTAD DE EMPRESA-Prerrogativas que comprende su nucleo esencial

i) el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o competidores
que se hallan en la misma posicidn; ii) el derecho a concurrir al mercado o retirarse; v, iii) la
libertad de organizacién y el derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de

la empresa como la organizacién empresarial y los métodos de gestion; entre otros.

PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA-Libertad de la empresa privada para



contratar personal mediante proceso de seleccién

Uno de los componentes de la libertad de empresa es la libertad de organizaciéon y el derecho
a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa, como serian su
organizacién y los métodos de gestion. Dicha libertad no es absoluta y esta irradiada por la
Constitucion. En tal sentido, el empresario tiene un amplio margen de apreciacién para
escoger a sus trabajadores. Lo anterior, con base en la idoneidad y la conveniencia para el
ejercicio de su actividad econdmica. No obstante, debe garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales de quienes aspiran a ser contratados. La Corte ha protegido el
derecho a la igualdad cuando ha encontrado probada la distincién irrazonable,
desproporcionada y basada en criterios sospechosos. Es decir, cuando la exclusién del

proceso de escogencia se produce por un trato diferente que carece de razones objetivas.

SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS-Naturaleza constitucional y

reglamentacion

i) es una actividad riesgosa, por lo que las normas expedidas en ese campo garantizan la
seguridad y la prevencion en la prestacién del servicio y la integridad de quienes intervienen
en su ejecucién y de los usuarios; vy, ii) debe permitir el acceso en igualdad de condiciones.
Bajo ese entendido, la regulacién se extiende a los requisitos y condiciones que deben
cumplir las personas que participan directamente en dicho escenario. Tal es el caso de los
tripulantes de cabina. Aquellos tienen la obligacién de acreditar rigurosos perfiles y superar

pruebas médicas que incluyen exdmenes de toxicologia para ejercer su labor.



Referencia: Expediente T-7.875.094.

Accién de tutela instaurada por Eudor contra Avianca S.A., Accion S.A.S. y el Laboratorio
Clinico Colmédicos IPS S.A.S.

Procedencia: Juzgado Veintisiete Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota.

Asunto: Improcedencia de la accién de tutela por carencia actual de objeto por circunstancia
sobreviniente. Eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Efecto de irradiacion de la
Constitucién en las relaciones entre particulares. Amplio margen de los empleadores
privados para la eleccién de los trabajadores de sus empresas. Ausencia de discriminacion

por diagndstico de VIH.

Magistrada Sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.

Bogota, D. C., veinte (20) de enero de dos mil veintiuno (2021).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados José
Fernando Reyes Cuartas, Cristina Pardo Schlesinger y Gloria Stella Ortiz Delgado, quien la

preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente



SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

En el tramite de revisidn del fallo de segunda instancia del 12 de febrero de 2020, adoptado
por el Juzgado Veintisiete Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de Bogota, que
revocoé la providencia del 30 de diciembre de 2019 proferida por el Juzgado Veintitrés Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Bogotd, que negé la tutela para, en su lugar,

declarar improcedente el amparo.

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Seleccion Nimero Cuatro de la Corte Constitucional escogid el
expediente T-7.875.094 para su revisién, mediante Auto del 18 de septiembre de 2020. Por

reparto, le correspondid a la Magistrada sustanciadora.

Aclaracion previa

Debido a que en el presente caso se estudia la situacidon de una persona diagnosticada con
VIH1, lo cual constituye un dato sensible, de acuerdo con el articulo 5° de la Ley 1581 de
2012 y con base en que el actor solicitd la reserva de su identidad, la Magistrada
sustanciadora decidié proteger su intimidad mediante Auto del 30 de octubre de 2020. Esa
providencia ordend suprimir el nombre del accionante y la informacidén que permita conocer
su identidad de todas las actuaciones publicas que se surtan en el marco del proceso de la
referencia y de todos los registros publicos del mismo. Por las mismas razones, la Sala decide

proteger la intimidad del demandante en esta sentencia. Bajo ese entendido, el presente



fallo tiene dos versiones: una para efectos de notificaciones que contiene la identidad del
peticionario y otra para su publicacién en el sitio web de la Corte, en la cual es cambiada por

Eudor.

|. ANTECEDENTES

A. Hechos relevantes y pretensiones

1. El 20 de diciembre de 2019, Eudor, quien actla en nombre propio, presentd accién de
tutela en contra de Avianca S.A., Accién S.A.S.2 y el Laboratorio Clinico Colmédicos por
considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad, intimidad, trabajo y debido

proceso.

1. El actor afirmé que fue diagnosticado con VIH desde el 10 de julio de 2019 e inicié
tratamiento antirretroviral el 26 de agosto de 2019. Ademas, indicd que actualmente se
encuentra con “(...) salud estable, asintomatico, con adherencia al tratamiento y control de la

infeccidn en estado indetectable”3.

1. Sostuvo que, en octubre de 2019, aplicé ante Accién S.A.S. al cargo de tripulante de
cabina para la compafia Avianca S.A. y que, para iniciar el proceso de seleccion, fue citado a
una reunién el 21 de octubre de 20194. Relaté que, en esa ocasion, Accion S.A.S. les explicd

a los aspirantes que:

“(..) el proceso contaba con cuatro fases y que quien llegara a la fase nimero cuatro,
denominada fase de contratacion, debia tener al dia la documentaciéon especial para trabajar
como tripulante de cabina, la cual consiste en el pasaporte vigente, la licencia médica de

vuelo y la certificacién de natacién de la Cruz Roja Colombiana. Igualmente, se manifestd en



esta reunion que al llegar a la fase nimero cuatro seria contratado por Accionplus por un
mes para iniciar el curso basico de tripulante de cabina en Avianca y, una vez culminado ese

mes, serfamos contratados por Avianca directamente”5.

1. Expresé que, el 23 de octubre de 2019, recibié un correo electrénico de un funcionario de
Avianca6, en el que fue convocado a unas pruebas virtuales7, que, segun el demandante,
“(...) representan la fase dos del proceso de seleccion”8. Precisé que, el 31 de octubre de
2019, recibié otro correo electrénico de Accidén S.A.S., en el cual le dieron las instrucciones

para realizar una prueba de inglés de manera virtual9, que, segun él, aprobd.

1. El demandante asegurd haber recibido un correo electrénico de Accién S.A.S., el 12 de
noviembre de 2019, en el que lo invitaron a una entrevista final para el siguiente dial0.
Sostuvo que, de superar esta etapa, “(...) ingresaria a la ultima fase del proceso, es decir, la
contratacion”11. Finalizado el encuentro “(...) anunciaron quienes habiamos pasado y

quienes no, y felizmente me encontraba en la lista de los que pasaron a contrataciéon”12.

1. Manifestd que Accién S.A.S. le envié un nuevo correo electrénico el 15 de noviembre de
2019 para citarlo a exdmenes clinicos de ingreso en Colmédicos13. Precisé que le realizaron
una prueba de sangre y que, “(...) al preguntarle a la enfermera el tipo de prueba que me
realizarian, me indicé que era una prueba de azucar, colesterol y antigenos. Consenti la
realizacion de esta prueba”14. Anotd que, durante el procedimiento, tuvo una entrevista con

un médico. Dicho encuentro se produjo en los siguientes términos:

“(...) en la que hace referencia a mis niveles de sangre. Sin ser claro me indica: ‘Yo ya sé lo
que tienes. ;Estds tomando retrovirales?’ [...] Seguido a esto le comunico que estoy en un
programa especial de atencién y que tomo antirretrovirales. [...] Posteriormente me dice: ‘Y
eres positivo para marihuana’. Le contesto que no, que jamdas he consumido marihuana, que

no consumo drogas ni alcohol. El me responde: ‘Ah, vamos a corregirlo porque son los



retrovirales los que causan esta reaccién en la orina y alteran el examen de drogas’. Sin
conocer cientificamente esta informacion, le digo que estd bien, siempre y cuando mi
diagndstico no sea informado de ninguna manera a Accionplus y mucho menos a Avianca
[...]. El médico [...] me dice que reservara la informacién de mi diagndstico sin ningln
inconveniente. Antes de salir del consultorio, él llama a la bacteriéloga [...] delante mio.
Empiezan a hablar sobre mis resultados, a lo que ella manifiesta que hay residuos de
metanfetaminas y no de marihuana, que era un error. El médico [...] corrige lo que ella dice,
indicando que esos residuos se causan por los antirretrovirales. [...] Quedo atento y el
médico sale y me dice: ‘Ya lo corregimos, tranquilo, nadie se va a dar cuenta de que son

retrovirales, para que nadie sepa el diagndstico de VIH"15.

1. El peticionario narrd que, dado el error en el examen, llamé inmediatamente por teléfono a
la psicéloga de Accién S.A.S. para contarle lo que acababa de suceder, ante lo cual “(...) ella
me pide que le comunique al médico que va a enviar un correo para que repita el examen. El
médico [...] me responde que esté tranquilo, que él lo corregia y pedia que lo repitieran.

Estos exdamenes no se repitieron”16.

1. Refirié que, el 28 de noviembre de 2019, Accidn S.A.S. le envié un correo electrénico en el
que le informé que “[e]n esta oportunidad no has sido seleccionado para continuar con el
proceso. Sin embargo, tu hoja de vida permanecera en nuestra base de datos para futuras
oportunidades”17. Ante esta situacién, indicd que se comunicé telefénicamente con la
sicéloga de Accién S.A.S. y “(...) le pregunté el motivo por el cual me desvincularon del
proceso y su respuesta fue que esa informacién era confidencial y no podia decirme. En ese
momento le pregunté si habia sido por mis exdmenes médicos, ella me dijo que no,

solamente que el Comité lo habia decidido, pero que mis exdmenes estaban perfectos”18.

1. El certificado médico de preingreso ocupacional de Colmédicos indicé que el demandante
“(...) no presenta restricciones para desempefiar la ocupacién de tripulante de cabina”19.

Ademas, expuso que “[IJos exdmenes de laboratorio clinico realizados presentaron los



siguientes resultados: -Determinacién cualitativa para marihuana: negativa; -Determinacién
cualitativa de cocaina: negativa; -Determinacién cualitativa de anfetaminas: alterada; -
Determinacion cualitativa de benzodiacepinas: negativa; -Determinacién cualitativa de
opidceos (morfina): negativa”20. Finalmente, no contiene mencién al diagndstico de VIH del

accionante.

1. El tutelante alegd que la IPS Colmédicos le realizé “(...) una prueba de VIH para determinar
mi diagndstico sin mi consentimiento y autorizacién”21. Lo anterior porque el médico “(...)
me insinud informacidon como que ya sabia sobre mi ingesta de antirretrovirales”22. Esto le
causé sorpresa en el sentido de que “(...) dentro del examen médico en ninglin momento
manifesté sobre mi estado seroldgico, asi como dentro de las pruebas de sangre y orina no
es posible evidenciar cientificamente residuos de antirretrovirales que permitan inferir
médicamente mi diagndstico clinico de VIH"23. En este contexto, consideré que la
informacién sobre su supuesto consumo de sustancias sicoactivas es una manera de “(...)
esconder la prueba de VIH ilegalmente realizada”24. En tal sentido, argumentd que

Colmédicos le informd a Accién S.A.S. sobre su diagnéstico de VIH, razén por la cual

“(...) esta empresa decidié desvincularme del proceso de contratacién. Pues no entiendo
coOmo después de pasar todo el proceso de seleccién, de pasar las pruebas, de pagar los
valores de actualizacién de documentacién para el cargo, de generarme una expectativa
laboral y estando ad portas de firmar el contrato de vinculacién laboral, me fue informado
que no seria posible, justo después del examen médico en el que se conocid mi

diagndstico”25.

1. Desde esta perspectiva, solicité el amparo de sus derechos fundamentales a la igualdad,
intimidad, trabajo y debido proceso. En consecuencia, pidié al juez de tutela ordenar su
vinculaciéon inmediata a Avianca en el cargo de tripulante de cabina de pasajeros y compulsar
copias a la Superintendencia de Salud, al Ministerio de Salud y Proteccién Social y al

Ministerio del Trabajo para que “(...) abran las investigaciones disciplinarias y administrativas



pertinentes sobre las actuaciones de la IPS Colmédicos y Accionplus, con el fin de aclarar
estos hechos y los procedimientos con los que realizan sus actividades”26. Finalmente,
requirié reservar su identidad para proteger su derecho a la intimidad y a la confidencialidad

de su diagndstico de VIH.

B. Actuaciones en sede de tutela

El 20 de diciembre de 2019, el Juzgado 23 Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de
Bogota avocd conocimiento de la accién de tutela. En esa providencia corrié traslado a las

entidades accionadas para que se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones del amparo.

Accién S.A.S.

Explicé que el proceso de seleccion al que se presentd el demandante, junto con otras 163
personas, “(...) consistia en cinco fases y no en cuatro, como erréneamente lo indica el
accionante. También se aclara que no significa que por haber llegado a la cuarta fase se
daria por hecho que la contratacion seria efectiva”27. Afirmd que el actor avanz6 a la fase
tres del proceso de seleccion. Dicha situacion “(...) no implica dar por hecho que seria
efectivamente contratado”28. Sostuvo que la referenciacidon hace parte de la fase tres, al
igual que los examenes médicos, pero que el demandante no superé esa etapa. Al respecto,

refirid lo siguiente:

“(...) la labor de tripulante de cabina de pasajeros es una labor que se ejecuta en vuelo, por

lo que el aspirante debe cumplir estrictamente los requisitos minimos exigidos para



desarrollar esta labor. Si los resultados presentan alteraciones y la compafia omite estas
anomalias, podemos afectar el estado fisico de la persona por los ascensos y descensos del

vuelo y la presurizaciéon o despresurizaciéon de la aeronave”29.

En relacién con lo anterior, detallé que Accién S.A.S. realizé los siguientes exdmenes médicos

ocupacionales de ingreso, que no incluyen prueba de VIH:

GES 7

Tipo de evaluacion

Evaluacién médica ocupacional de ingreso, control periddico o retiro
Audiometria

Optometria (EN CASO DE ALTERACION IMPEDANCIOMETRIA)
Espirometria

Electrocardiograma MAYORES DE 40

Perfil lipidico (colesterol total, colesterol hdl, colesterol idl, triglicéridos)
Glicemia

Creatinina

Acido drico

Cuadro hematico

Aunqgue en este cuadro no se enlistan pruebas sobre consumo de drogas, Accién S.A.S.



adjuntd a su contestacién copia de un correo electrénico enviado por una de sus sicélogas a
varios correos de esta misma empresa y a otros correos de Colmédicos, en el que se pide
agendar cita para exdmenes médicos para varias personas, incluido el actor, y en el que se
enlistan, entre los examenes a realizar, “(...) prueba tamiz de drogas en orina: panel de COC,
THC, AMP, BZD, OPI”30.

La parte demandada reconocié que el actor “(...) se comunicé con la sicéloga y le informé el
percance presentado en la IPS Colmédicos. Sin embargo, es de anotar que nunca informé que
Colmédicos conocié su estado de salud (VIH), ergo, Accién S.A.S. desconocié tal situacidn.
Tanto asi que la sicéloga envid mediante correo electrdénico la informacién brindada por el

aspirante y nétese que en ninguna parte habla del VIH"31.

Refirid que “(...) Colmédicos no comunicé a mi prohijada que el resultado se encontraba
errado, Unicamente informd estado ‘no apto’, por lo que no nos consta que en efecto se haya
generado un error al interior de dicha entidad sobre los resultados arrojados y, en
consecuencia, no era procedente realizar nuevamente la evaluacién”32. Puntualizé que es
intrascendente que el actor afirme que nunca ha consumido sustancias sicoactivas, si “(...)

una prueba cientifica [...] da por probado lo contrario”33.

Confirmé que el demandante no continud en el proceso de seleccién, no por padecer VIH,
sino porque “(...) no cumplié con los requerimientos definidos por la compafia ante la IPS,
puesto que, al no estar cumplidas estas exigencias, se generé estado ‘no apto’. Ahora, al no
pasar este examen, claramente se desiste del proceso de seleccién con la persona y no se

continud con los muchos de (sic) los examenes que faltaban”34. Por Ultimo, resalté que

“(...) las decisiones tomadas por la organizacién, especificamente dentro de los procesos de
seleccién de personal, son el conjunto de andlisis de diferentes variables y estudios

realizados a los aspirantes a las vacantes publicadas, los cuales son sujetos de reserva y



pertenecen a la autonomia administrativa y financiera de la compafia”35.

Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S.

Esa empresa sefialéd que actla en calidad de proveedora de Accion S.A.S. del servicio de
evaluaciones médicas ocupacionales y pidié su desvinculacién del proceso. Agregé que “(...)
dentro de las pruebas realizadas al accionante, no hay ninguna que esté dirigida a la
deteccion de patologias como VIH, dado que dicha patologia no resulta ser una limitante para
el ejercicio laboral de este Ultimo y, por tanto, no tendria relevancia dentro de la evaluacién
ocupacional”36. Sostiene que el médico que atendid al actor no aludié al diagnéstico de VIH

en el certificado ocupacional entregado.

Avianca S.A.

La parte demandada solicité negar por improcedente la tutela. Indicéd que carece de
legitimidad por pasiva porque no participé en el proceso de seleccién al que se refiere el
presente amparo. Asimismo, se opuso a la compulsa de copias a la Superintendencia de
Salud, al Ministerio de Salud y Proteccién Social y al Ministerio del Trabajo por atentar contra
el principio de subsidiariedad, ya que “el accionante puede acudir directamente ante las

autoridades”37.

Argumentd que “Avianca S.A. [...] tercerizé en la empresa Accién Plus su proceso de
seleccién de vacantes, motivo por el cual el tercero [...] realizé de manera auténoma el
proceso y es aquella empresa la que bajo sus criterios determind el resultado”38. Por lo
anterior, afirmé que no conoce al accionante, su situacién médica, tampoco que aplicé al

cargo de tripulante de cabina, la forma en la que Accién S.A.S. tomd la decisién de contratar



0 no a personas, ni el motivo por el cual no contraté al tutelante.

Refirid que celebré un contrato de suministro de personal temporal con Accién S.A.S. Resalté
algunas cldusulas relevantes para este cas039. En primer lugar, Acciéon S.A.S. se obliga a
“Ir]ealizar una seleccién adecuada del personal que le suministrard al CONTRATANTE, para
garantizarle a este la idoneidad y eficiencia en el desempefio de las labores que se le
encomendaran, de conformidad con los documentos en los cuales se especifique el perfil
técnico y humano del personal, los cuales son indispensables para la correcta prestacion del
servicio objeto del presente contrato”40. En segundo lugar, “[e]l personal seleccionado
deberd ser avalado por el CONTRATANTE"41. En tercer lugar, Accién S.A.S. debe “[c]ontar
con el Programa de prevencion y control de uso problematico de alcohol y drogas, y asegurar

la participacién activa de todos en el mismo programa del CONTRATANTE"42.

Expuso que no es cierto que una persona vinculada por Accién S.A.S. sea automaticamente
contratada por Avianca al mes siguiente, puesto que “(...) se debe desarrollar un curso, que
la persona debe aprobar, para que se habilite la posibilidad de contrataciéon por Avianca
S.A.”43 (Enfasis original).

Pruebas recaudadas por el juez de primera instancia

Mediante auto del 26 de diciembre de 2019, el Juzgado Veintitrés Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de Bogota decretd y ordend oficiosamente la practica de pruebas.
Durante el término otorgado, el Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S. y la empresa Accidén

S.A.S. aportaron la siguiente informacién:



Esa entidad reiter6 que el certificado médico de preingreso ocupacional no contenia
restricciones al accionante “(...) ni se refirid a su aptitud para ejercer el cargo de tripulante
de cabina [...]. La vinculacién o no de un aspirante es un tema que se delimita por el proceso
de seleccion surtido por la empresa contratante y no por Colmédicos”44. Ademads, confirmé
que el Unico documento que remitié a Accién S.A.S. fue el certificado ocupacional, que
también le entregd al demandante. En ese documento consta que el aspirante “(...) no

presenta restricciones para desempefar la ocupacién de tripulante de cabina”45.

Indicé que desconocia que el accionante se encontrara en tratamiento médico con
antirretrovirales. En tal sentido, precisé que el postulante firmé un consentimiento informado
y diligencié una encuesta en la que se le pregunté si actualmente se encuentra en
tratamientos por alguna enfermedad, a la que contesté negativamente. Adicionalmente,
manifestd que “(...) no tiene acceso a la historia [clinica] que custodia la correspondiente

EPS”46. Sobre el resultado “alterado” del indicador para anfetaminas, refirié lo siguiente:

“(...) para el profesional médico que presidié la atencién no es posible alterar el resultado de
una prueba y mas cuando no se tiene certeza de qué tipo de sustancia estd consumiendo el
paciente, es decir, no podria cambiar un resultado por la simple voluntad del paciente y no

podria indicar a la empresa contratante que el paciente consume retrovirales”47.

Interrogado sobre si el uso de antirretrovirales puede llevar a que en los examenes
ocupacionales se genere un resultado positivo para el consumo de anfetaminas, explicé que
“(...) [e]sto es posible, dependiendo del tipo de retrovirales, el tiempo que lleve el paciente
en el tratamiento y el horario de consumo”48. Finalmente, adjuntd copia del consentimiento
informado suscrito por el peticionario que indicé que “(...) se me ha informado que las
pruebas complementarias o ayudas diagndsticas que se me podrian realizar pueden ser (sin
limitarse a estas) una o varias de las siguientes: [...] Examen para evaluar el consumo de
sustancias sicoactivas”49.



Accion S.A.S.

Ante la pregunta sobre los criterios médicos que condujeron a la determinacién de que el
participante no es apto para ejercer el cargo de tripulante de cabina, Accién S.A.S. manifestd
que el certificado médico ocupacional expedido por Colmédicos indicé lo siguiente:

“Determinacién cualitativa de anfetaminas: alterada”50. En ese sentido, expuso que:

“(...) era preciso desistir del proceso de contratacién del tutelante, pues para una labor tan
importante y riesgosa, como lo es un tripulante de cabina, no es pertinente dar continuidad a
un candidato que tenga alguna anomalia o alteraciéon en el consumo de sustancias
sicoactivas. Lo anterior por temas de seguridad preoperacional y porque, claro esta,
resultaria totalmente incompatible el posible consumo de sustancias sicoactivas con la
seguridad aérea. // Aunado a lo anterior, queremos poner en consideracion [...] que entre
Accién S.A.S. y Avianca existe una relacion comercial, en donde uno de los compromisos que
adquirié mi representada es suministrar el personal mas idéneo y calificado de acuerdo a la

labor solicitada”51.

A continuacién, indicé lo siguiente:

“En relacién con las anfetaminas, actian como drogas estimulantes. Incitan que la
comunicacién entre el cerebro y el cuerpo se acelere. Como resultado, la persona que esta
bajo estos efectos esta mas alerta y fisicamente activo. También provocan que el cerebro
libere dopamina que se relaciona con el estado de animo, el pensamiento y el movimiento.
También es conocida como el quimico cerebral ligado a sentirse bien. Por lo tanto, el usar

anfetaminas puede causar estos efectos:



* Alegria (euforia) y disminucién de las inhibiciones, parecido a estar ebrio.
* Los pensamientos son extremadamente claros.

* Sensacién de estar mas en control, seqguro de si mismo.

* Aumento de energia.

* Siendo este consumo un alto riesgo para las personas que utilizan anfetaminas, ya que
producen alteraciones mentales, emocionales y del comportamiento, con afectacién de la

personalidad”52.

Asimismo, Accién S.A.S. aclard que en la contestacion de la demanda anoté que Colmédicos
le habia informado que el accionante era “no apto”. Sin embargo, precisé que “(...) la Unica
informacidn que recibimos fue el certificado de aptitud médica ocupacional [...], en donde se
indicé que el estado ocupacional del accionante era sin restricciones”53. Seguidamente,

indicé que las fases del proceso de seleccién son las siguientes:

“Fase |
* Postulacién al proceso en Jobsite Avianca

* Prefiltro presencial (se realiza una charla donde se les indica todos los requisitos, lo que
busca Avianca de un tripulante, se actualizan datos en nuestra base y se brinda informacidn

de cada fase)
* Prefiltro de inglés

* Pruebas de seleccidn y conocimiento



Fase Il

* Dinamica individual y/o grupal [...]

Fase Il
* Exdmenes médicos

* Validacion y referenciacion

Fase IV
* Comité de seleccién
* Solicitud de documentos y consolidacién de informacion para firma de contrato

* Firma de contrato

Fase V
* |nicio del curso

* Evaluacion del curso para firmar directo con Avianca”54

Interrogada sobre si el actor fue previamente advertido acerca de que el examen médico era
requisito para su vinculacién y que el consumo de anfetaminas conllevaba a la no aprobacién

de esta, Accién S.A.S. refirié que

“Ieln la fase | del proceso (prefiltro presencial) se realiza comunicacién informativa de las



fases del proceso. No es posible predecir las causas de no continuidad de un candidato hasta
no tener su proceso completo. El proceso de seleccién y contratacién comprende desde la
etapa de reclutamiento hasta la etapa de validacidon que es previa a la contratacién, se
evalla como un todo y se da por terminado cuando se selecciona el mejor candidato o el

candidato mas idéneo para ocupar el cargo”55.

Por ultimo, insistié en que nunca fue informada de que el demandante estaba en tratamiento
médico con antirretrovirales y que su no vinculacién se decidié con base en el resultado total

del proceso y “(...) su comparacién con los resultados de los demas candidatos”56.

C. Decisiones objeto de revision

Sentencia de primera instancia

El 30 de diciembre de 2019, el Juzgado Veintitrés Penal Municipal con Funcién de
Conocimiento de Bogotd negd la accién de tutela. Ese despacho considerd que el actor
suscribié el consentimiento informado suministrado por el laboratorio clinico. De esta
manera, accediéd expresamente a la practica de exdmenes, incluido el que determina el
consumo de sustancias sicoactivas. Ademads, no encontré evidencia que le permitiera inferir
que al accionante le realizaron prueba de VIH o que el médico con quien compartié
informacién sobre su padecimiento hubiese comunicado dicha situacién a Accién S.A.S.
Anadid que el certificado de preingreso ocupacional no refiere esta enfermedad y el tutelante

no la reportd en la declaratoria de salud general y de antecedentes personales.

Expresé que el actor no informé sobre su condiciéon médica, por lo que “(...) la IPS Colmédicos

no tenia la obligacién de adoptar medida alguna para determinar que no consumia



sustancias sicoactivas, sino que los resultados médicos correspondian al consumo de
retrovirales”57. Es decir, no habia razén para realizar un nuevo examen o corregir el

practicado.

Ilgualmente, advirtié que era razonable y proporcional que el peticionario no continuara en el
proceso de seleccién, debido a que, segin Accién S.A.S., el consumo de sustancias
sicoactivas entrafa un riesgo para la ejecucién de la labor para la cual iba a ser contratado.
En este escenario, concluyé que “(...) la no seleccién del actor como tripulante de cabina de
pasajeros obedecié exclusivamente a no haber aprobado el examen médico y no por ser
portador de VIH"58.

Impugnacién

En cuarto lugar, recordd que, a pesar del resultado de anfetaminas, el certificado expedido
por Colmédicos establece que no presenta restricciones. En quinto lugar, insistié en que le
realizaron sin su consentimiento un examen de VIH, pues en su criterio, no de otra forma el
médico que lo atendié pudo enterarse que consume antirretrovirales. En sexto lugar, le causé
extrafeza que, después de haber avanzado en el proceso de seleccién, le hubiesen
informado que no continuaria, justo después de conocerse su diagndstico médico, “(...)

haciéndolo pasar como resultado alterado de anfetaminas”59.

En Gltimo lugar, enfatizé que el juez de primera instancia no tuvo en cuenta que el VIH es un
criterio sospechoso de discriminacién. Las personas que padecen esta enfermedad son
sujetos de especial proteccion constitucional. Ademas, el debido proceso se aplica a los
procesos de contratacion y el derecho a la intimidad supone que los profesionales de la salud

deben mantener en reserva informacidn sobre personas portadoras de VIH.



Sentencia de segunda instancia

El 12 de febrero de 2020, el Juzgado Veintisiete Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Bogota revocé el fallo de primera instancia y, en su lugar, declaré
improcedente la accién de tutela. Argumentd que las controversias suscitadas en el marco
del proceso de seleccidn en el que participaba el accionante “(...) son susceptibles de ser
solucionadas mediante recursos ante la misma entidad, métodos alternos de solucién de
conflictos y/o ante la jurisdiccion ordinaria”60. Por este motivo, juzgd que la tutela no supera
el presupuesto de subsidiariedad. Finalmente, precisé que Acciéon S.A.S. y Avianca
manifestaron que desconocian la enfermedad del actor y que Colmédicos no informé sobre
este aspecto. En tal perspectiva, no evidencié un acto de discriminacion en su desvinculacion

del proceso de seleccion.

D. Actuaciones en sede de revision

Mediante Auto del 30 de octubre de 2020, la Magistrada Sustanciadora ofici6 al accionante, a
las demandadas y a algunas entidades para que absolvieran determinadas preguntas vy, asi

tener mas elementos de juicio para resolver el presente asunto.

Intervencién de Eudor

El actor insistié en que no consume anfetaminas, sustancias psicoactivas, cigarrillo, ni
alcohol. Reiterd que “(...) a partir de la fecha en que fui diagnosticado con VIH he tenido que
cambiar habitos alimenticios, sociales y de ocio para mantener mi estado de salud y

garantizar el éxito y efectividad del tratamiento antirretroviral”61.



Intervencién de Accién S.A.S.

Esa entidad adjuntd el informe del proceso de seleccidn del actor. En ese documento consta
que su experiencia laboral se concentra en hoteles, especificamente en la organizacion y
gestion de banquetes y eventos sociales y corporativos. Asimismo, resaltd que el
demandante trabajé en Avianca entre 1998 y 2004 como tripulante de cabina y que el
motivo de su retiro fue la terminacién del contrato sin justa causa. Sobre sus estudios,
consigno que el accionante tiene dos técnicas completas: como auxiliar de vuelo y en inglés;
y una en curso como administrador de servicios a bordo. Finalmente, refirié que“(...) el
candidato cuenta con experiencia y conocimiento para el cargo, teniendo en cuenta la
referencia como tripulante de cabina. Sin embargo, sus Ultimas experiencias no estan

relacionadas con el cargo”62.

Accién S.A.S. enumerd nuevamente las etapas del proceso de seleccidon y ademas insistié en
que “(...) la finalidad dentro de cada una de las fases del proceso, es ir realizando filtros
entre los candidatos que se presentan a la convocatoria, a fin de seleccionar el candidato
mas iddneo para la labor solicitada”63. Ante la pregunta acerca de si Avianca le exige que las

personas que vincule no consuman anfetaminas, advirtié que entre ambas empresas

“(...) existe una relacidon comercial en donde uno de los compromisos que adquirié mi
representada es suministrar el personal mas idoneo y calificado acorde con la labor
solicitada. En ese sentido y, a pesar de no ser un factor determinante para no continuar en el
proceso de seleccion, si cobra alta relevancia el hecho de que para una labor tan importante
y riesgosa como lo es un TRIPULANTE DE CABINA, debe ser seleccionado con alto cuidado y
diligencia eligiendo al candidato mas idéneo y sin novedad alguna que pudieren poner en

riesgo la seguridad aérea”64.



Al ser interrogada sobre si le habia informado previamente al actor que el consumo de
anfetaminas, aun en horarios no laborales, constituia una inhabilidad para el cargo de
tripulante de cabina, contestd que, “[e]n la Fase | del proceso (Prefiltro presencial), se realiza
comunicacién informativa de las fases del proceso. Sin embargo, no es posible predecir las
causas de no continuidad de un candidato hasta no tener su proceso completo”65. Destacé

que

“(...) en noviembre del 2019 se presentaba el Gltimo grupo de candidatos del afio, fecha para
el cual finaliz6 el proceso de seleccidén para el cual el accionante aplicé. El siguiente grupo
ingresaba en junio 2020; no obstante, a raiz de la pandemia derivada del Covid-19, el cliente
congeld todos los pedidos de seleccién de las diferentes labores que eran requeridas en su
momento. Asi las cosas, es menester indicar al Honorable Despacho que mi representada
depende de la necesidad del servicio del cliente, y a la fecha los requerimientos del mismo

no se encuentran activos”66.

Indicé que, de conformidad con el profesiograma y con el RAC 120, la labor de tripulante de
cabina es sensible a la operacion aérea. Por tal razon, deben practicarse exdmenes sobre:
“(...) determinacién alcohol (certificacién medicina legal)"67 y “determinaciéon sustancias

psicoactivas panel x 5 (cocaina, marihuana, opiaceos, benzodiacepinas, anfetaminas)”68.

En cuanto al fundamento para la realizacidn de exdmenes que evidencien el consumo de
anfetaminas, precisé que “(...) son estipulados por la empresa cliente y son soportados a
través del profesiograma que se establece internamente de acuerdo con las funciones y la
labor a desarrollar”69. Sobre el efecto del consumo de anfetaminas en horarios diferentes a
los laborales para el ejercicio del cargo de tripulante de cabina de pasajeros, afirmé que “(...)
[gleneralmente causan dependencia, no obstante, al no ser expertos en el tema, no podemos

diferenciar si una persona es consumidora dentro o fuera del lugar del trabajo”70.

Explico que, aunque el certificado médico de preingreso ocupacional expedido por



Colmédicos indicé que el demandante no presenté restricciones para desempefar el cargo
de tripulante de cabina, “(...) no se excluy6 al candidato por el examen médico, y nunca se le
inform6 que esta fuera la razén para no continuar en el proceso [...], por tanto, resulta
palmario senalar que el resultado del examen realizado no fue el factor determinando (sic)

para su no continuidad en el proceso de seleccién”71 (Enfasis original). Aclaré que

“(...) el certificado médico de preingreso ocupacional no es un criterio de inclusién o
exclusién para ACCION S.A.S., de tal forma que de ninguna manera discriminamos a nuestros
candidatos por las condiciones médicas que pudiesen padecer, siendo preciso manifestar que
en ningln momento mi representada conocié durante el desarrollo del proceso de seleccién

adelantado al accionante, el diagnéstico médico que indica padecer”72.

Intervencidn del Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S.

Refirid que la practica de evaluaciones médicas ocupacionales estd respaldada en la
Resolucién 2346 de 2007 y que su finalidad es “(...) indicar al futuro empleador la necesidad
de proveer espacios, movimientos de personal y/o capacitacién al colaborador en cuanto sea
necesario para proporcionar la debida protecciéon”73. Por tanto, “(...) la existencia de una
patologia como el VIH no es una condicidén que amerite la emisién de restricciones y/o
recomendaciones laborales, por lo que Colmédicos no realiza pruebas tendientes a la
verificacion de este tipo de patologias”74. Sefalé que el examen de drogas se caracteriza

por los siguientes rasgos:

“Busca marcadores que indican la presencia de alguna o algunas sustancias dentro de unos
grupos farmacolégicos de sustancias quimicas catalogadas como psicoactivas, para el sub
examine, nos referimos a los siguientes grupos: cocaina, marihuana, benzodiacepinas,

opidceos (morfina) y anfetaminas.



Detecta concentraciones por encima de un limite o concentracién minima de la sustancia y
esta concentracion minima estd reportada en el resultado de laboratorio; niveles por debajo

de ese limite no son detectables por este medio.

Es una prueba cualitativa de resultado dicotdmico, detectable o no detectable, que no arroja
valores numéricos, por lo que no puede indicar la concentracion exacta de la sustancia

detectada.

Un resultado detectable no nos indica si el paciente consume de manera habitual u
ocasional, ni tampoco indica si presenta una intoxicaciéon aguda, o cantidad de la sustancia
que tiene en su organismo, ni el momento exacto en que la sustancia ingresé en su

organismo, ni la sustancia exacta que consumié o la fuente de donde la obtuvo”75.

En este contexto, concluyé que “(...) el resultado no se reporta en términos de positivo, sino
de detectable o alterado, pues su significado clinico no puede ser tan claro como en una
prueba cuantitativa especifica”76. Igualmente, enfatizdé que “(...) la causa mds probable de
un resultado ‘falso positivo’ en cualquier inmunoensayo es la reactividad cruzada por el
consumo de algunas sustancias”77. El laboratorio enumeré varias sustancias y no incluyé
“tenofovir/emticitrabina + darunavir/rit”, que es el tratamiento de antirretrovirales que recibe

el accionante. En consecuencia, expuso que

“(...) es de vital importancia que el paciente informe al profesional médico, al momento en
que se le consulta, del consumo de medicamentos, dado que estos pueden afectar el
resultado de la prueba y esto debe ser antes de que la misma sea ejecutada, a fortiori,
cuando ello es solicitado a través del correspondiente consentimiento informado entregado al
paciente para su lectura y aceptacién, justo antes de que la prueba sea ejecutada. Lo
anterior, en sentido de explicar que, para el profesional en salud, es imposible colegir la
alteracién del resultado por la ingesta de medicamentos, sin la oportuna alerta del paciente.
No obstante, es menester mencionar que no encontramos evidencia cientifica, que acredite
la reaccién cruzada entre una prueba en orina detectable para anfetaminas y el consumo de

antirretrovirales”78.



En relacién con la posibilidad de realizar una segunda prueba de drogas a causa de posibles
errores en la primera, Colmédicos indicé que “(...) es necesario tener en cuenta que el
tiempo de deteccién de una prueba atiende a la ventana de tiempo en que la sustancia
permanece en el organismo del paciente, es decir, es limitado y suele ser de horas. Al pasar
determinado tiempo, el metabolismo va eliminando la sustancia por la orina llegando a una

concentracion donde no es factible detectar la misma”79.

Por esta razdn, afirmd tener un protocolo, de acuerdo con el cual “(...) conservamos la
muestra de orina en que se obtuvo el resultado detectable por un lapso maximo de un mes,
para proceder a realizar la prueba confirmatoria cuantitativa en caso que (sic) el colaborador
0 la empresa contratante lo soliciten y, para garantizar transparencia en el resultado, se
ejecuta la prueba confirmatoria en la misma muestra que ha dado previamente un resultado
detectable”80. Anotd que, en este caso el actor ni la empresa contratante solicitaron una

prueba confirmatoria, por tal razén, la muestra fue desechada.

Intervencién de Avianca S.A.

La empresa indic6é que los candidatos que se presentan al proceso deben contar con licencia
de tripulante de cabina proferida por la Aeronautica Civil. En tal calidad, tienen la obligacion
acreditar conocimientos para el ejercicio del cargo, conocer las condiciones habilitantes y el

contenido el Reglamento Aeronautico Colombiano81. En este escenario, especificd que

“(...) quien ha escogido como profesion u oficio una actividad licenciada como lo es el de
tripulante de cabina, conoce que, en desarrollo del mismo, tiene la responsabilidad de cuidar
la vida y la integridad de las personas que se encuentren bajo su custodia en los aviones, en

todo momento del vuelo; pues son quienes tienen a su cargo también la responsabilidad de



liderar, conducir y coordinar las acciones de intervencién de emergencia en el avién. No se
trata de un cargo que se restrinja a la ‘atencién al cliente’, pues en su calidad de tripulantes
deben acreditar las condiciones fisicas, psicosocioldgicas adecuadas para garantizar un vuelo

seguro, cuyo propdsito es el cuidado de la vida de todas las personas en el aviéon”82.

Agregd que es obligacion de las empresas del sector aerondutico realizar examenes
toxicoldgicos previos a las personas que desempefien funciones sensibles para la seguridad
operacional, de acuerdo con el punto 120.30 del RAC 120. Lo anterior guarda relacién con su

politica de cero tolerancias al alcohol y sustancias sicoactivas.

Esta politica estd contenida en su programa Unico de prevencién y control del consumo
indebido de sustancias psicoactivas en el personal aeronautico, el cual fue adjuntado. Este
documento califica como falta grave por violacién a las politicas de la compafia, las
siguientes conductas: “[glue un trabajador se presente a trabajar bajo el efecto del alcohol o
cualquier otra sustancia psicoactiva (...) [q]ue el trabajador utilice una sustancia tal como el
alcohol y/o sustancia psicoactiva o depresora (...) [e]l uso, posesién y/o venta de una droga
ilegal en cualquier momento o lugar, por cuanto estas afectan las funciones basicas del
organismo y constituiria un riesgo para la seguridad de los clientes y trabajadores”83.
Asimismo, en este documento se dispone que “(...) [a] todo trabajador que resulte positivo
en los examenes de sustancias psicoactivas o alcohol, se prohibe seguir desempefiando sus

labores, especialmente si estd relacionado directamente con la operacion aérea”84.

Dentro de los objetivos del programa, resalto la realizacion de “(...) controles periédicos a los
trabajadores, contratistas y terceros vinculados para determinar el uso problematico de
alcohol y sustancias psicoactivas que pudieran afectar la seqguridad de las labores aéreas”85.
Ademas, sus criterios prescriben que “(...) [I]a seleccién del personal que serd sometido a las
pruebas toxicoldgicas aleatorias se realizara por medio de un proceso cientificamente valido,
basado en un método que asegure la aleatoriedad de la seleccién de los candidatos”86.

Ilgualmente, que “(...) todo el personal sensible a la seguridad drea debera ser sometido a un



examen de control de consumo de alcohol y sustancias psicoactivas al menos una vez cada

24 meses”87.

Desde esta perspectiva, el programa estipuld que las pruebas de drogas psicoactivas se
deberan practicar en los siguientes momentos: (i) en la etapa de seleccién de aspirantes a
trabajar en Avianca; (ii) cuando haya duda razonable o sospecha sobre consumo (marcha
tambaleante, comportamiento extrafo, lenguaje o habla incordiados, etc.); (iii) después de la

ocurrencia de un accidente o incidente aéreo; y, (iv) de manera aleatoria.

Adicionalmente, en relacién con las pruebas de sustancias psicoactivas, prevé que “(...) [s]i
se recibe un resultado negativo, se considera que la muestra estd libre de drogas. En caso de
ser positivo en la prueba tamiz, se requiere confirmacién mediante una contraprueba:
segundo examen toxicolégico mediante una prueba de drogas en la misma orina y con la

misma metodologia analitica realizada en el primer examen”88 (Enfasis original).

Intervencién del Departamento de Farmacologia y Toxicologia de la Facultad de Medicina de

la Universidad de Antioquia

La institucién precisé que las pruebas de deteccién de drogas a través de la orina son de alta
sensibilidad y poca especificidad. Por ende, “(...) [a]Jctualmente se conocen medicamentos y
alimentos cuyo consumo pueden inducir falsos positivos en estas pruebas”89. Presentd un
cuadro con un listado de medicamentos que pueden ocasionar falsos positivos en las pruebas
rapidas para anfetaminas y un listado de productos que no generan reacciones cruzadas. Con

base en esta informacion, concluyé que

“(...) [nlinguno de los cuatro medicamentos (tenofovir, emtricitabina, darunavir, ritonavir)
aparecen en alguno de los dos listados (falsos positivos y los que no producen reacciones

cruzadas). Igualmente, una busqueda en la literatura indizada no arrojo resultados de



reportes de casos que permitan evidenciar que dichos farmacos se asocian con falsos

positivos para anfetaminas”90.

Apuntd que, debido a la falta de evidencia en favor de la induccién de falsos positivos por
parte de estos medicamentos, la probabilidad de que ello ocurra es baja. Sin embargo, “(...)
es imposible descartar por completo la posibilidad, pues los fabricantes de estas UDS
[pruebas de deteccidn de drogas en orina, por sus siglas en inglés] no han estudiado todos
los medicamentos disponibles y posiblemente esto nunca ocurra, pues es una simple prueba
preliminar, NO confirmatoria”91. El interviniente sostuvo que un segundo examen puede

eliminar la alteracién en los resultados. De esta manera, expresd que:

“(...) para disminuir la probabilidad de incurrir en conclusiones erréneas, todos los resultados
positivos observados en un inmunoensayo deberian ser confirmados haciendo uso de una
prueba mas precisa como la espectrometria de gases acoplada a un detector de masas (GC-
MS) con procedimiento especial para isomeros 6pticos [...] 0 en su defecto cromatografia
liguida acoplada a espectrometria de masas con analizadores de triple cuadrupolo y de

tiempo de vuelo [...]. Ambas técnicas estan disponibles en laboratorios especializados”92.

Intervencion del Departamento de Toxicologia de la Facultad de Medicina de la Universidad

Nacional de Colombia

La Universidad advirtié que no cuenta con informacién especifica de la prueba utilizada. Por
tal razén infirié que se trata de una prueba cualitativa, radpida y de deteccién en la orina,
basada en el principio del inmunoensayo. Bajo ese entendido, revisé los folletos de las
caracteristicas técnicas de pruebas rdpidas para analisis de sustancias psicoactivas en orina
de cinco marcas diferentes. La conclusion de aquella evaluacién, en blsqueda de sustancias

que interfieren o no en el andlisis, es que:



“(...) las moléculas ‘tenofovir/emticitrabina + darunavir/rit’ no son reportadas como
interferentes para el resultado de anfetaminas. También realizamos la busqueda en bases de
datos de articulos cientificos que describieran hallazgos de interferencias de estos
medicamentos con la prueba de anfetaminas y no se encontrd ningln reporte de este tipo.
Esto quiere decir que no hay estudios publicados o ensayos de los fabricantes de estos
medicamentos, ni de los fabricantes de las pruebas, evaluando la posible interferencia
originada por estos medicamentos, por lo cual no se puede afirmar ni descartar
categéricamente que una persona que se encuentre en tratamiento con estos medicamentos

arroje un resultado falso positivo en pruebas de drogas para anfetaminas”93.

No obstante, cité un estudio cientifico con la siguiente informacién

“(...) para un tipo de prueba rapida de drogas de abuso, la sensibilidad para la deteccién de
anfetaminas y metanfetaminas era de 9%, mientras que la sensibilidad para detectar
marihuana y cocaina era del 100%. Esta informacion puede indicar que si es posible que las
pruebas rapidas de anfetaminas se vean afectadas por el consumo de medicamentos en
mayor medida que para marihuana y cocaina. Sin embargo, no es posible conocer la
probabilidad de ocurrencia de un falso positivo generado por las moléculas

tenofovir/emticitrabina + darunavir/rit, ya que no hay estudios disponibles especificos”94.

Por Gltimo, el interviniente informé que si los resultados de los exdmenes de drogas
sicoactivas generan dudas, “(...) se requiere ejecutar una prueba confirmatoria de
caracteristicas cuantitativas a la misma muestra o, en su defecto, tomar una nueva muestra
a la mayor brevedad, con el fin de evitar cambios significativos en la misma”95. Expuso que
los mismos fabricantes de las pruebas rapidas recomiendan un segundo examen

cuantitativo,

“(...) que por lo general es la cromatografia de gases acoplada a espectrometria de masas



(GC/MS). Esta es una prueba de alta tecnologia y alto costo, que se considera una prueba
confirmatoria, ya que determina resultados como si se tratara de identificar la huella digital
de cada droga, por lo que da muy poca probabilidad de interferencia con sustancias o
medicamentos. Sin embargo, debemos resaltar que actualmente en el pais no se ofrece este
servicio como prueba particular o para uso en el contexto ocupacional, como si se realiza en

otros paises”96.

Competencia

1. En virtud de los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de

1991, esta Sala de Revisidn es competente para decidir sobre el expediente de la referencia.

Asunto objeto de revisién

1. El actor pretende la proteccién de sus derechos a la igualdad, intimidad, trabajo y debido
proceso, supuestamente vulnerados por las demandadas. Adujo que fue excluido de un
proceso de seleccién laboral para el cargo de tripulante de cabina por su diagndstico de VIH.
Manifestd que le practicaron un examen de consumo de drogas psicoactivas y el resultado
fue “alterado” debido a los retrovirales que utiliza para su tratamiento. Para el demandante,
ademas, se tratdé de una prueba de VIH realizada sin su consentimiento. Advirtié que el
médico que atendid el procedimiento supuestamente le hizo confesar su condicién de
portador de la enfermedad. Esta informacion, segun el aspirante, fue suministrada a Accion
S.A.S. Por tal razén, no continud en el proceso de escogencia. Durante el tramite de tutela,

incluida la revision, el actor ha sostenido que no consume sustancias psicoactivas.



Por su parte, las entidades demandadas expresaron que: i) el actor no informé su condicién
médica al momento de realizar los examenes pertinentes; ii) la prueba no presentd ninguna
anomalia que afectara su efectividad; iii) el consumo de drogas psicoactivas esta restringido
para ejercer el cargo de tripulante de cabina al que aspiraba el demandante. Lo anterior, en
atencién a la especial labor que realizan relacionada con la seguridad del vuelo; iv) el
peticionario no tenia experiencia reciente relacionada con el puesto de trabajo; y, v) el
examen médico no fue el Unico criterio para que el solicitante no continuara en el proceso de

seleccién.

Particularmente, Accion SAS indicé que el proceso de seleccion al que se presento el
tutelante finaliz6 y actualmente no hay requerimientos de personal por parte de Avian