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 Avianca
debido a la contingencia generada por la pandemia del COVID-19. Por su parte, el laboratorio
clinico manifestdé que la muestra con la que fue realizada la prueba del actor fue destruida,

en atencion a los protocolos médicos aplicables.

Cuestion previa. Carencia actual de objeto por circunstancia sobreviniente

1. De manera preliminar, la Sala considera que en este caso operd el fendmeno de la
carencia actual de objeto por circunstancia sobreviniente. Lo anterior, porque el proceso de
seleccion al que se presentd el actor finalizd, actualmente no hay requerimientos de personal
por parte de Avianca con ocasion de la crisis econdmica generada por la pandemia del
COVID-19 vy, finalmente, la muestra tomada para el examen fue destruida. No obstante, la
Corte hara un pronunciamiento en términos de pedagogia constitucional sobre la

procedencia de la accién de tutela contra particulares y el fondo del asunto.

La carencia actual de objeto y sus categorias97



1. Este Tribunal ha sostenido que, en ocasiones, la alteracién de las circunstancias que
motivaron la solicitud de amparo hace que la accién de tutela pierda su razén de ser como
mecanismo inmediato de proteccién98. En este escenario, el juez no puede proferir una
orden tendiente a salvaguardar los derechos fundamentales invocados cuando, durante el
tramite judicial, desaparece el hecho que originé la presentacién de la demanda99. Para
referirse a estos casos, la doctrina constitucional ha empleado el concepto de carencia actual

de objeto.

1. La Sentencia SU-522 de 2019100 recordd que, inicialmente, la jurisprudencia sélo
contempld dos categorias de la carencia actual de objeto: el hecho superado y el dafo
consumado. Precisd que la primera se configura cuando la entidad accionada satisface
voluntariamente y por completo lo pedido, mientras la segunda ocurre cuando se perfecciona
“la afectacion que con la tutela se pretendia evitar”. Asimismo, la Corte resalté que el hecho
sobreviniente es una tercera categoria empleada por la Sala Plena y por distintas Salas de
Revisién. Comprende aquellos eventos que no se enmarcan en los conceptos tradicionales de
hecho superado y dafio consumado. A manera de ilustracion, explicé que se ha declarado su
configuracién cuando: (i) el actor asume una carga que no le correspondia para superar la
situacién vulneradora; (ii) un tercero -distinto al accionante y a la entidad demandada- logra
que la pretension se satisfaga en lo fundamental; (iii) es imposible proferir orden alguna por
razones no atribuibles a la entidad demandada; o (iv) el actor simplemente pierde interés en

el objeto original de la litis.

1. Por otro lado, este Tribunal ha senalado que, pese a la declaratoria de la carencia actual
de objeto, el juez puede emitir un pronunciamiento de fondo o tomar medidas adicionales,
dadas las particularidades del caso. Este tipo de decisiones son perentorias cuando se
presenta un dano consumado, mientras que son optativas cuando acontece un hecho
superado o una situacion sobreviniente. Ademas, se adoptan por motivos que superan el
caso concreto, por ejemplo, para: (i) avanzar en la comprensiéon de un derecho fundamental;

(ii) llamar la atencidén sobre la falta de conformidad constitucional de los hechos que



motivaron la tutela y tomar medidas que prevengan una violacién futura; (iii) advertir la
inconveniencia de su repeticién, so pena de las sanciones pertinentes; (iv) corregir las

decisiones de instancia; o, incluso, (v) adelantar un ejercicio de pedagogia constitucionall01.

1. En suma, la carencia actual de objeto genera la extincidn 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 dafio consumado; v, iii) la situacién sobreviniente.
En el dafo 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 situacién
sobreviniente, el juez podra examinar el asunto con la finalidad de verificar la conformidad
constitucional de la situacién que dio origen al amparo, avanzar en la compresiéon de un
derecho fundamental y realizar la funciéon de pedagogia constitucional, entre otros. En estos

eventos, también puede proferir remedios adicionales.

La configuracién de la carencia actual de objeto por circunstancia sobreviniente

1. Para la Sala, en el presente asunto se configuré la carencia actual de objeto por
circunstancia sobreviniente. En efecto, durante el tramite del amparo y en sede de revisidn,
la Corte constatd que: i) el proceso de selecciéon de personal, al cual se presenté el actor,
finaliz; ii) actualmente no hay requerimiento de trabajadores por parte de Avianca por la
crisis econdémica generada por el COVID-19; v, iii) la muestra utilizada para realizar los

examenes al peticionario fue destruida.

1. En tal perspectiva, la Sala considera que desaparecieron lo hechos que dieron origen a la
accion de tutela por circunstancias que, si bien no satisfacen las pretensiones del actor,
hacen inoperante la intervencién del juez de tutela. Particularmente, la cesacion de la

relacion contractual entre las demandadas con ocasién de la pandemia originada por el



COVID-19, configura una circunstancia que no es atribuible a las sociedades accionadas. En
efecto, la Sentencia C-145 de 2020102 indicé que se trata de una crisis global de salud
publica que “(...) opera en un marco de enorme incertidumbre y que ademads tiene gran
impacto sobre las sociedades y la economia, de la cual Colombia no estd exenta (...) Las
circunstancias que motivaron la declaracién del estado de emergencia tienen su origen en
hechos diferentes a los que se producen regular y cotidianamente, es decir,
son sobrevinientes a las situaciones que normalmente suceden en el discurrir de la actividad
de la sociedad en sus diferentes manifestaciones.”

Ante esta situacién, una orden de proteccidén no surtiria ningun efecto porque el proceso de
escogencia termind, Avianca no requiere mas trabajadores por cuenta de la crisis ocasionada
por la pandemia COVID-19 y la muestra que sirvié para realizar el examen fue destruida. Bajo
ese entendido, operd el fendmeno de la carencia actual de objeto por circunstancias
sobrevinientes.

1. En consecuencia, la Sala confirmard la sentencia de segunda instancia, pero por haber
operado el fenédmeno de la carencia actual de objeto por circunstancias sobrevinientes. No
obstante, la Corte estima necesario emitir un pronunciamiento de fondo en el presente
asunto, con el fin de adelantar un ejercicio de pedagogia constitucional y avanzar en la
comprensién de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Para tal efecto, le
corresponde establecer si se cumplen los requisitos de procedencia del amparo
constitucional. En tal caso, continuara con el analisis de fondo.

Procedibilidad de la accidn de tutelal03

1. A partir de la consagracidn constitucional de la accién de tutela en el articulo 86 superior,
pueden identificarse los elementos asociados con su procedibilidad que debe verificar el juez
constitucional. Estos requisitos son: (i) la legitimacion tanto por activa como por pasiva; (ii) la

inmediatez; y (iii) la subsidiariedad.



Legitimacién en la causa por activa

1. Este presupuesto se refiere a quién puede promover ante los jueces una solicitud de
amparo con el objeto de que sus derechos fundamentales sean protegidos. La norma en
mencién dispone que “(...) [tloda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces [...], por si misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales”. Es decir, que cualquier persona que considere
qgue sus derechos fundamentales son vulnerados o amenazados puede acudir a la tutela por
si misma o por intermedio de alguien que actle en su nombre, bien sea porque le fue

otorgado poder para ello, actia como agente oficioso o es su representante legal.

1. La tutela fue interpuesta por Eudor en nombre propio y es quien alega que sus derechos
fundamentales a la igualdad, a la intimidad, al trabajo y al debido proceso fueron lesionados
por las sociedades demandadas. En consecuencia, su legitimidad por activa esta acreditada,

al ser el titular de las garantias superiores cuya proteccion pretende en sede constitucional.

Legitimacién en la causa por pasiva

1. Este presupuesto se refiere a quién puede ser demandado en tutela. El articulo 86 superior
sefiala que la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales que da lugar a interponer
este mecanismo judicial puede provenir de “(...) la accién o la omisién de cualquier
autoridad”. Asimismo, los particulares también lo pueden ser en los casos en que estén “(...)
encargados de la prestacion de un servicio publico” o cuando su “conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de

subordinacion o indefensién”.



Estos dos uUltimos casos -subordinacion e indefensién- han sido entendidos y definidos por la
Corte de la siguiente manera: la subordinacién alude a una relacién juridica de dependencia,
como sucede entre trabajadores y patronos y entre estudiantes y profesores. Por su parte, la
indefension refiere también a una relacion de dependencia, pero que no deriva del
ordenamiento juridico, sino de situaciones facticas. En tal sentido, “(...) la persona afectada
en su derecho carece de defensa, entendida esta como posibilidad de respuesta efectiva

ante la violacién o amenaza de que se trate”104.

1. La Sentencia T-247 de 2010105 analiz6 la tutela presentada por una sefiora que no fue
contratada por Ecopetrol en el cargo de vigilante por su condiciéon de mujer. En aquella
ocasion, la Corte indicd que si bien la demandada era una sociedad de economia mixta, sus

relaciones laborales estaban regidas por el derecho privado. En tal sentido, indicé:

“La reiterada jurisprudencia constitucional no ha dejado lugar a duda respecto de la
procedencia de accidon de tutela contra sujetos particulares en materia laboral, entendiendo
que en estos casos se presenta subordinacion del trabajador -o quien aspira a serlo- respecto
del empleador. Esta posibilidad se presenta como argumento suficiente para declarar la

procedencia de la presente accién de tutela.”

Por su parte, la Sentencia T-694 de 2013106 también analizé un amparo promovido por un
aspirante que no fue contratado por Ecopetrol porque no superé el estudio de riesgo. Esa

decision reiterd el precedente contenido en la Decisidn T-247 de 2010 y precisé:

“En gracia de discusidén, y dado que en el presente caso no existe una relacién laboral en
estricto sentido, sino que se trata de una relacién factica previa al acceso al trabajo, la Sala

considera que el actor se encuentra también en una situacién de indefensién, pues no tiene



otros medios de defensa para alegar la vulneracién de sus derechos por la empresa que le

niega acceder a un cargo durante el proceso de seleccién.” (Enfasis agregado)

1. En el caso concreto, la Sala aplica la precisién jurisprudencial contenida en la Sentencia
T-694 de 2013107 y considera que la legitimacidn por pasiva de las tres sociedades privadas
se sustenta en el estado de indefensidn del actor. En efecto, entre las partes no medié una
relacién juridica laboral o de cualquier otra clase que configure una forma de subordinacién.
Los hechos que sustentan la tutela se generaron en un escenario de escogencia de
trabajadores que no esta regido por una relacién juridica laboral y en el que se practicaron
unos examenes clinicos. En tal perspectiva, Avianca S.A., Accién S.A.S. y el Laboratorio
Clinico Colmédicos IPS S.A.S. intervinieron de forma directa e indirecta en el proceso de
selecciéon, en el cual, de acuerdo con el accionante, se transgredieron sus derechos
fundamentales. En ese escenario, el actor carece de defensa y de la posibilidad de respuesta

efectiva ante la presunta discriminacién por padecer VIH.

1. Accién S.A.S. tiene legitimidad por pasiva, por cuanto adelantd el proceso de seleccién de
personal que, posteriormente, trabajaria en Avianca. Este procedimiento se acusa de

desconocer los derechos del accionante.

1. Por su parte, si bien Avianca S.A. no participé directamente en el proceso de seleccidn,
suscribio con Accién S.A.S. el contrato de suministro de personal temporal No. 151-DC-2016.
A través de este acto juridico acordaron”(...) 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 prestacién del servicio objeto del presente contrato”108.
Accidon S.A.S. también se obligé a “[c]ontar con el Programa de prevencién y control de uso
problematico de alcohol y drogas, y asegurar la participacion activa de todos en el mismo
programa del CONTRATANTE”109. La clausula séptima del referido contrato contiene una
prescripcion de indemnidad para el CONTRATANTE. En tal sentido, el CONTRATISTA (Accion

S.A.S) asume su responsabilidad si existiere alguna reclamacién, pleito, y accién legal, entre



otros110.

De acuerdo con lo anterior, el proceso de seleccién que el actor acusa de haber sido
discriminatorio en su contra por ser portador de VIH fue realizado en ejecucién del contrato a
través del cual Avianca S.A. le solicité a Accién S.A.S. el suministro de trabajadores con
determinadas caracteristicas. De esta forma, si bien existe una intermediacién que a su vez
consagra una clausula de indemnidad, en el presente asunto Avianca S.A. no invocé dicha
prescripciéon contractual y en todo caso, dicha relaciéon se sustenta en el principio de
solidaridad, porque esa empresa se beneficiaria de la labor que contraté. De igual forma,
establecié los perfiles, las condiciones y los requisitos que deben cumplir los trabajadores

contratados. Por ende, esta empresa esta legitimada por pasiva.

1. Por su parte, el Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S. era el encargado de la practica de
las evaluaciones médicas ocupacionales, de conformidad con la autorizaciéon que para ello
otorga a las IPS la Resoluciéon 2346 de 2007, “[plor la cual se regula la préactica de
evaluaciones médicas ocupacionales y el manejo y contenido de las historias clinicas
ocupacionales”. De esta manera, fue la entidad que realizé las evaluaciones médicas
ocupacionales al participante y que originaron la supuesta vulneracién de sus derechos
fundamentales.

1. En consecuencia, el actor podria encontrarse en estado de indefensién respecto de las
accionadas. Su relacion de dependencia no estd mediada por ningun vinculo juridico formal
del cual se deriven obligaciones. Se trata de una situacion factica producto de un proceso de
seleccion de personal en el ambito privado del cual no se derivan relaciones juridicas
laborales. De esta forma, las tres companfias estan legitimadas por pasiva, ya que incidieron
en el presunto acto discriminatorio: una que contraté a un tercero para desarrollar un
proceso de seleccién de personal bajo sus condiciones y necesidad y, ademas, fue la
beneficiaria de dicha gestidn, otra que adelanté directamente la escogencia de las personas

que serian contratadas por Avianca y, finalmente, aquella que realizé los exdmenes médicos



que presuntamente justificaron la exclusién del actor del mencionado proceso.

Inmediatez

1. La Corte Constitucional ha indicado que, a pesar de que la tutela esta desprovista de un
término de caducidad, tiene un caracter urgente del cual se desprende de su naturaleza
preferente y sumaria, materializado con el término reducido en el que debe ser resuelta por
parte de los jueces. Con base en lo expuesto, este Tribunal ha establecido que los
accionantes acudan a la tutela de manera oportuna. En este sentido, el amparo no es
procedente cuando ha transcurrido un tiempo irrazonable entre la accién u omisién que

vulnera o amenaza sus derechos fundamentales y la interposicién del amparolll.

1. En el caso concreto, el 28 de noviembre de 2019 el actor se enterd que no habia sido
seleccionado para continuar en el proceso de contratacion en el que participd. En esa fecha
recibié un correo electrénico de Acciéon S.A.S. 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”112. El 20 de diciembre
de 2019, el accionante presenté la tutela, esto es menos de un mes desde que se enterd la
decision de la empresa que adelantaba el proceso de seleccidn de personal que cuestiona en
esta oportunidad. Desde esta perspectiva, el peticionario formulé el amparo en un tiempo
corto desde la ocurrencia del hecho que, en su sentir, transgredié sus derechos

fundamentales. Por ende, la Sala encuentra cumplido el presupuesto de inmediatez.

Subsidiariedad

1. El principio de subsidiariedad implica que la accién de tutela solo procedera cuando el



afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En otras palabras, las personas
deben hacer uso de todos los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios que el sistema
normativo ha dispuesto para conjurar la situacién que amenaza o lesiona sus derechos. De
esta forma, se impide el uso indebido del mecanismo constitucional como via preferente o

instancia adicional de proteccion.

No obstante, el presupuesto de subsidiariedad debe analizarse en cada caso concreto. Por
ende, en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa judicial, esta Corporacién
ha determinado que existen dos excepciones que justifican su procedibilidad113: (i) cuando
el medio de defensa dispuesto por la ley para resolver las controversias no es idéneo ni
eficaz, caso en el que el amparo procede como mecanismo definitivo; y (ii) cuando, pese a
existir un mecanismo judicial idéneo, este no impide la ocurrencia de un perjuicio

irremediable, evento en el que la tutela es procedente como mecanismo transitorio.

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren especial
proteccién constitucional, como niflos, mujeres en estado de gestacién o de lactancia,
personas cabeza de familia, en situacion de discapacidad, portadores de VIH, de la tercera
edad o poblacién desplazada, entre otras, el examen de procedencia de la tutela se hace
menos estricto. En otras palabras, el juez debe utilizar criterios de analisis mas amplios, pero

No mMenos rigurososll4.

1. En este asunto, el actor indicé que fue diagnosticado con VIH y pretende el amparo de los
derechos fundamentales invocados. Para tal efecto, solicita al juez ordenar su vinculacién a
Avianca S.A. en el cargo de tripulante de cabina de pasajeros. Debido a que no existe ningin
mecanismo judicial ordinario para controvertir la presunta discriminacién por padecer VIH
que se considerd generada por el retiro del aspirante de un proceso de seleccién de
tripulante de cabina entre particulares. En tal sentido, el demandante solo cuenta con la

accion de tutela para lograr la proteccién de sus derechos fundamentales. Luego, en relacién



con esta pretension, la accién constitucional supera el requisito de subsidiariedad115.

Formulacién del problema juridico

1. El peticionario solicité al juez constitucional la proteccién de sus derechos a la igualdad,
intimidad, trabajo y debido proceso. Advirtié que fue excluido del proceso de seleccion de
personal para tripulante de cabina por ser portador de VIH. Si bien el examen toxicoldgico
arrojo resultado “alterado” para anfetaminas, el accionante ha enfatizado y reiterado que no
consume drogas. Indicéd que ese procedimiento fue afectado por el tratamiento de
retrovirales en el que se encuentra. Por su parte, las entidades accionadas han referido que:
i) el actor no informé su condicién médica al momento de realizar los exdmenes pertinentes;
ii) la prueba no presentd ninguna anomalia que afectara su efectividad; iii) el consumo de
drogas psicoactivas estd 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 postulante no

avanzara a la siguiente fase.

1. Previo a formular el problema juridico planteado, la Sala precisa que el analisis de las
vulneraciones alegadas a los derechos fundamentales invocados esta limitado a verificar si
existio o no la discriminacion al actor por padecer VIH. En tal sentido, no estudiara lo
relacionado con el resultado del examen toxicoldgico porque el accionante presentd el
amparo Unicamente por el supuesto trato desigual por ser portador de la mencionada
enfermedad y no por el consumo de sustancias alucinégenas. De hecho, durante el trdmite
de la tutela y en el marco del ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad, el
accionante fue enfatico en negar que fuera consumidor de drogas psicoactivas, de ahi que la
Sala debe dar plena credibilidad a lo afirmado y centrar su estudio en el aspecto que, segun
el accionante, pudo generar la violacién de los derechos fundamentales que busca proteger:

el consumo de retrovirales para combatir el VIH que padece.



De igual manera, es necesario advertir que a este caso no le son aplicables las reglas y
subreglas creadas por la jurisprudencia para evaluar el ingreso al trabajo publico y, en
especial, el derecho de acceso a la funcién publica, puesto que los hechos que dieron origen
a la tutela se refieren a una controversia entre particulares, en especial, en el escenario de la

escogencia de trabajadores regida por el derecho privado.

1. Por todo lo anterior, en el presente asunto, le corresponde a la Corte resolver el siguiente
problema juridico: ;las empresas particulares demandadas discriminaron al actor por su
condicion de portador de VIH al excluirlo de un proceso de seleccién de tripulantes de cabina
con base en examenes médicos que no incluian prueba de dicha enfermedad y por falta de
experiencia cercana en el cargo? Con el propdsito de resolver este interrogante, la Sala
abordara los siguientes temas: i) la eficacia horizontal de los derechos fundamentales; ii) los
derechos a la dignidad y a la intimidad. De igual forma, el principio de igualdad de personas
portadoras de VIH. También, las libertades econdmica y de empresa; v, iii) el servicio publico
de transporte aéreo de pasajeros como actividad peligrosa y regulada intensamente por el
Legislador. El perfil de los tripulantes de cabina y la practica de pruebas médicas (incluidas
las toxicoldgicas) como requisito para trabajar en ese sector econémico. Finalmente, iv) la

Sala resolvera el caso concreto.

Eficacia horizontal de los derechos fundamentales

1. Desde sus primeros pronunciamientosll16, la Corte ha sostenido que el respeto de los
derechos fundamentales no solo resulta exigible del Estado sino también se predica de las
relaciones entre particulares. Lo anterior, porque reconoce la posibilidad de que personas
naturales o juridicas de caracter privado vulneren o amenacen tales garantiasl17. En efecto,
a partir del emblematico Fallo Lith del Tribunal Constitucional Federal Aleman118, la teoria

del efecto horizontal de los derechos fundamentales fue acogida en Espafa v,



posteriormente, en Colombiall9, con la adopcién de la Constituciéon de 1991.

En este marco, este Tribunal ha concluido que, tanto en el derecho comparado como en el
interno, “(...) la concepcién de los derechos como garantias de defensa frente al Estado
genera obstaculos para su eficacia en las relaciones entre particulares”120. Por lo anterior, la
respuesta del constitucionalismo ha sido “(...) el desarrollo de herramientas teéricas o
dogmaticas para superar esos obstaculos y asegurar, al menos bajo ciertas condiciones, la

eficacia horizontal de las clausulas iusfundamentales”121.

1. En este contexto, esta Corporacién ha construido un concepto auténomo de eficacia
horizontal de los derechos fundamentales122, segin el cual estos inciden en el trafico
juridico privado gracias al efecto de irradiacién propio de las normas superiores123. Aquel se
extiende a todo el ordenamiento juridico como expresién del principio de supremacia
constitucionall24 y se fundamenta en la pretensién de universalidad de los derechos

fundamentales125.

1. En ese entendido, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales tiene una
dimensién sustancial y otra procesal, las cuales no deben confundirse entre si126. En efecto,
el ambito sustancial estd referido al deber de los particulares de garantizar la efectividad
inmediata de los derechos fundamentales en el mayor grado posiblel27. Lo anterior exige un
ejercicio de ponderacidon que armonice los valores y principios constitucionales128 vy las
especiales dindmicas que rigen las relaciones privadas, en particular, porque estan guiadas
por el principio de la autonomia de la voluntad privada. Adema3s, el Legislador no puede
excluir la garantia de los derechos fundamentales en esas relaciones juridicas, por cuanto
“(...) los derechos fundamentales son la base, el sustento de toda legislacién, y no su
efecto”129.

De otra parte, en cuanto al ambito procesal, una de las manifestaciones mas relevantes de la

eficacia horizontal de los derechos fundamentales son las reglas de procedencia de la accion



de tutela contra particulares, en concreto aquellas que definen la legitimacién por pasival30.
Sin embargo, es claro que este efecto de irradiacién iusfundamental no se agota en esta
cuestion procesall31, sino que refleja “(...) la decisién inequivoca de vincular directamente a
los particulares en la materializacién de los derechos fundamentales y de orientar al

legislador en la definicién de los elementos minimos para su exigibilidad judicial”132.

1. De igual modo, la Corte ha sehalado que la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales se sustenta, entre otros, en el principio de igualdad. En efecto, su objetivo es
materializar la exigibilidad de estos derechos aun en aquellos casos en los que se presentan
marcados desequilibrios entre los particulares involucrados133. A partir de este enfoque, por
ejemplo, la jurisprudencia constitucional (i) ha salvaguardado el derecho a la estabilidad
laboral reforzada en el marco de las relaciones laborales entre particulares134; (ii) ha
concedido la proteccion de los derechos a la honra, intimidad y buen nombre de las personas
en las redes sociales135 y; (iii) ha precisado que derechos fundamentales, como la vivienda
digna, el minimo vital, la salud y el debido proceso, rigen en el marco de las relaciones

contractuales entre particulares136.

1. Con todo, existen diferencias sustanciales en el alcance de la intervencién del juez
constitucional cuando se trata de relaciones entre particulares, en contraste con las
situaciones en que los derechos fundamentales resultan vulnerados por la actuacién
estatall37. Esta distincion se sustenta en que los individuos y las personas juridicas privadas
son titulares de un ambito de libertad que “(...) el Estado no puede ni debe entrar a
desconocer (...) en nombre de una definicién coyuntural de interés publico. (...) De otra
forma la esfera de lo publico acabaria confundiéndose con la esfera de lo privado, situacion

propia de estructuras sociales y politicas corporativistas o totalitarias”138.

En consecuencia, la Corte ha sostenido incluso que “(...) la exigencia directa de los derechos
a particulares solo es viable cuando existe un rompimiento de las condiciones de igualdad

formal entre las partes por razones juridicas (subordinacién) o facticas (indefensién)”139.



Sobre este particular, ha afirmado que:

“(...) es obvio que la fuerza del principio de igualdad es mucho mayor cuando regula las
relaciones entre las autoridades y las personas, que cuando se trata de vinculos privados
entre particulares. La razén es tan sencilla como poderosa: la Constituciéon no sélo protege el
pluralismo (CP art. 79) sino que, ademas, las personas son auténomas, tienen derecho al libre
desarrollo de la personalidad y gozan de la libertad de asociacién (CP arts 16 y 38), por lo
cual los individuos pueden expresar ciertas preferencias que le estan vedadas a las
autoridades. Por ejemplo, una persona puede escoger sus amistades exclusivamente entre
aquellas personas que profesan ciertas opiniones politicas o convicciones religiosas, mientras

que esta prohibido a las autoridades realizar ese tipo de diferenciaciones (CP art. 13)"140.

1. Aunado a ello, la jurisprudencia constitucional ha admitido que el reconocimiento de la
eficacia directa de los derechos fundamentales contra particulares puede generar riesgos, al
debilitar el principio de legalidad, el principio de la autonomia de la voluntad privada, la
libertad contractual y la seguridad juridical4l. Por consiguiente, “(...) la aplicacién de la
proteccion de la efectividad directa de los derechos fundamentales frente a particulares, no

puede ser ilimitada”142.

1. Con base en lo anterior, esta Corte ha establecido que el criterio predominante para
evaluar si resulta admisible y necesario el examen constitucional de las actuaciones de los
particulares, es la existencia de una clara relaciéon asimétrica de poder entre los sujetos
implicados143. En estos eventos, “(...) no es posible estrictamente hablar de horizontalidad
en las relaciones entre particulares”144. También, ha destacado que, en abstracto, no es
factible “(...) formular reglas que permitan distinguir cudndo y hasta dénde los derechos
fundamentales deben ser respetados y hechos respetar en las relaciones particulares”145.
Bajo ese entendido, le corresponde al juez constitucional evaluar, en cada caso concreto, si
su intervencidn se justifica para garantizar los derechos fundamentales o si, por el contrario,

se trata de dmbitos de accidn propios de la libertad individual.



1. La Corte ha aplicado este criterio en varias oportunidades. En efecto, ha analizado las
discusiones entre los particulares a partir de criterios como el de relevancia constitucional o
la razonabilidad y proporcionalidad de sus actuaciones, como se expone en los siguientes

ejemplos:

La Sentencia T-368 de 1998146, analiz6 la posible vulneraciéon de los derechos
fundamentales de dos periodistas deportivos a los que el Club Atlético Huila les negé la
entrada al estadio de futbol en el que juega el equipo. En esa ocasion, la Corte encontré que
sus derechos fundamentales habian sido vulnerados por cuanto (i) la sancién no tenia
sustento en la conducta de los actores; y (ii) se trataba de una limitacidon desproporcionada al

ejercicio de la libertad de prensa.

La Sentencia T-720 de 2014147 neg6 la proteccién de los derechos fundamentales al debido
proceso, a la presuncién de inocencia y a la igualdad del actor, quien habia sido expulsado
por la Gran Logia de Colombia. En esa oportunidad, aunque la Corte considerd procedente la
accion de tutelal48, determiné que el estandar de valoracién de la posible vulneracion del
debido proceso es menos intenso porque se cuestiona una decisién tomada por los drganos
internos de una asociacion privada, en ejercicio de su autonomial49. En consecuencia,
concluyé que no correspondia imponer una visién determinada de la Constitucién en el
analisis de los estatutos de la logia y que no habia una vulneraciéon de derechos
fundamentales en el caso concreto. Especificamente, los margenes de razonabilidad y

proporcionalidad fueron respetados.

La Decisién SU-420 de 2019150 unificé las reglas jurisprudenciales de procedencia para el
ejercicio de la accion de tutela cuando se trata de conflictos entre particulares derivados de
publicaciones difundidas a través de redes sociales, que pueden involucrar derechos

fundamentales como la libertad de expresidn, la honra y el buen nombre. En este tipo de



casos, la Sala Plena establecié algunos pardmetros para determinar si la accién de tutela es
el mecanismo para resolver este tipo de controversias, con fundamento en el criterio de

relevancia constitucional.

1. En suma, esta Corporacion ha establecido, en torno al concepto de eficacia horizontal de

los derechos fundamentales, las siguientes reglas jurisprudenciales:

(i) Los derechos fundamentales son obligatorios y plenamente aplicables entre los

particulares y en las relaciones juridicas privadas.

(iii) El Legislador no puede establecer que la proteccién 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 estad en juego la



proteccién de los derechos fundamentales.

(vii) Esta Corporaciéon ha empleado criterios como los de relevancia constitucional,
razonabilidad y proporcionalidad para evaluar cudles 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 ponderacién a cargo de los jueces constitucionales debe ser

sensible a esta dificultad y armonizar los intereses y principios enfrentados.

Derechos a la dignidad e intimidad151

1. El articulo 1° de la Carta consagra que la dignidad humana justifica la existencia del
Estado. En razén a su naturaleza de valor superior y principio fundante, exige el
reconocimiento a todas las personas del derecho a recibir un trato acorde a su naturaleza
humana. De esta manera, la Corte ha sefnalado en reiteradas oportunidadesl152 que el
derecho a la dignidad humana debe entenderse bajo 2 dimensiones: a partir de su objeto
concreto de proteccién y con base en su funcionalidad normativa. En relacién con el primero,
este Tribunal ha establecido 3 lineamientos claros y diferenciables: i) referida a la autonomia
o la posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas; ii)
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia; v, iii) comprendida
en el sentido de intangibilidad de los bienes no patrimoniales, de la integridad fisica y moral
0, en otras palabras, la garantia de que los ciudadanos puedan vivir sin ser sometidos a

cualquier forma de trato degradante o humillante.



De otro lado, al tener como punto de vista la funcionalidad de la norma, este Tribunal ha
identificado 3 expresiones del derecho a la dignidad: i) es un valor fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado; ii) constituye un principio constitucional; v, iii)

también tiene la naturaleza de derecho fundamental auténomo.

En la Sentencia SU-062 de 1999153, la Corte recordé que el régimen constitucional
colombiano esta fundado en el respeto por la dignidad humana, es decir, en la facultad que
tiene toda persona de exigir de los demds un trato acorde con su condicién. De esta manera,
la dignidad se erige como un derecho fundamental de eficacia directa, cuyo reconocimiento

general compromete el sustento politico del Estado.

1. En resumen, 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
autodeterminacion, de la potestad de exigir el reconocimiento de ciertas condiciones
materiales de existencia o la manifestacién de la intangibilidad de la integridad fisica y
morall54. Este postulado constituye un mandato imperativo de las autoridades y de los
particulares, para que adopten las medidas necesarias de proteccién indispensables para

salvaguardar los bienes juridicos mas preciados para el Estado155.

1. Por su parte, el articulo 15 de la Carta, consagra el derecho a la intimidad personal, el cual
ha sido entendido por la Corte como aquella esfera o espacio de la vida privada en el que no
estan permitidas las interferencias arbitrarias e injustificadas de las demas personas, lo que
le permite a su titular actuar libremente en ese espacio de fuero personal, en ejercicio de su
libertad individual y familiar, sin mds limitaciones que los derechos de los demés y el

ordenamiento juridicol56.



La igualdad en el ordenamiento constitucional y la prohibiciéon de discriminacion157

1. La Corte ha determinado que la igualdad es un concepto multidimensional pues es
reconocido como un principio, un derecho fundamental y una garantial58. De esta manera,
puede entenderse a partir de 3 dimensiones: i) formal, lo que implica que la legalidad debe
ser aplicada en las mismas condiciones a todos los sujetos a quienes se dirige; ii) material, en
el sentido garantizar la paridad de oportunidades entre los individuos159; v, iii) la prohibicion
de discriminacién que implica que el Estado y los particulares no puedan aplicar un trato
diferente a partir de criterios sospechosos construidos con fundamento en razones de sexo,

raza, origen étnico, identidad de género, religidn y opinidn politica, entre otras.

1. En consecuencia, estan prohibidas las distinciones que impliquen un trato distinto no
justificado, con la capacidad de generar efectos adversos para los destinatarios de las
normas o conductas que las generan. Aquellos no estan obligados a soportar esos déficits de

proteccionl60.

1. En suma, el derecho a la igualdad en términos generales proscribe cualquier forma de
discriminacién injustificada. Particularmente, si se trata de actuaciones guiadas por criterios
sospechosos como el sexo, raza, origen étnico, identidad de género, religién y opinién
politica, entre otras. Las personas portadoras de VIH tienen una especial proteccion
constitucional y la Corte ha reiterado las situaciones de exclusién viven en su cotidianidad y

la obligacion de superar y evitar esos escenarios de segregacion.

Las libertades econdmica y de empresal63



1. La libertad econémica esta consagrada en el articulo 333 de la Carta y ha sido entendida
por este Tribunal como la facultad de toda persona para realizar actividades de caracter
econdmico, con la finalidad de crear, mantener o incrementar su patrimoniol64. La Corte ha
establecido que el modelo de Estado adoptado por el Texto Superior no tiene un contenido
neutro en relacién con el ambito econdmico. En tal sentido, la relacidn entre el poder estatal
y el mercado estd mediada por: i) la proteccidn de la libertad y la libre iniciativa privada, las
cuales no tienen caracter absoluto porque su ejercicio debe armonizarse con la funcién social
de la empresa, el interés general, la libre competencia, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion (articulo 333); v, ii) la adscripcién de competencias a las autoridades del Estado,
basadas en su condicién de director general de la economia, con la finalidad de garantizar el
goce efectivo de las mencionadas libertades, el cumplimiento de los limites que le son
propios, el uso adecuado de los recursos naturales y del suelo, la produccion, utilizacién y
consumo de los bienes y servicios publicos y privados y, la racionalizacién de la economia. Lo
anterior, con el fin de conseqguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano, asi como la promocion de la productividad, la competitividad y el

desarrollo econdmicol65.

Bajo esta perspectiva, el Estado colombiano es incompatible con un modelo de liberalismo
econdmico clasico, que proscribe la intervencién estatal, asi como con formas de economia
autoritaria centradas en el Estado como Unico agente relevante del mercado. Por el contrario,
la Constitucién adopté un modelo de economia social de mercado que reconoce a la empresa
y a la iniciativa privada, como el motor de la economia, pero que limita razonable y
proporcionadamente la libertad de empresa, con el Unico propésito de cumplir los fines

constitucionales que protegen el interés generall66.

1. Los ambitos de expresion de la mencionada libertad econdmica han sido identificados por

la Corte de la siguiente maneral67:



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

necesarios para participar en el mercado en condiciones de igualdad.

a. Valores de razonabilidad y eficiencia: en la gestion econdmica para la produccién de
bienes y servicios, de tal manera que se permita el aprovechamiento de la capacidad

creadora de los individuos y de la iniciativa privadal68.

a. La canalizacién de recursos privados: mediante el incentivo econémico, con la finalidad de
promover intereses colectivos y la prestacion de servicios publicos. De esta manera, se logra

la compatibilidad entre los intereses privados y la satisfaccion de necesidades colectivas169.

1. El marco de referencia descrito permite comprender el contenido y alcance de los
derechos y libertades de los agentes econdmicos que participan en el mercado. En tal
sentido, la libertad de empresa ha sido entendida desde un criterio amplio170 como“(...)
[Ulna facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segin
sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su
patrimonio”171. Es decir, se trata de la posibilidad que tiene toda persona de desarrollar una
determinada actividad econdmica y establecer la organizacion institucional para alcanzar
dichos fines172. 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”173

1. Este Tribunal en Sentencia C-263 de 2011174, identifico los siguientes contenidos de la

libertad de empresa y que, ademas, conforman sus elementos esenciales: i) el derecho a un



tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o competidores que se hallan en la
misma posiciénl75; ii) el derecho a concurrir al mercado o retirarse; v, iii) la libertad de
organizacion y el derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa

como la organizacién empresarial y los métodos de gestion176; entre otros.

El margen de apreciacién del empresario para la escogencia de trabajadores

1. Dentro del dmbito de la libertad de organizacién y el manejo de los asuntos internos de la
empresa se encuentra la seleccién de sus trabajadores. La Sentencia T-694 de 2013177
constituye un referente cercano y permite comprender el contenido de dicha prerrogativa. En
esa oportunidad, la Corte estudid el caso de un aspirante a un cargo que no fue contratado
por Ecopetrol debido a que no superé el estudio de riesgo. En aquella oportunidad, la Corte
indicé que si bien se trataba de una sociedad de economia mixta, las relaciones laborales se
rigen por el derecho privado. Bajo ese entendido, sobre el margen de apreciacién de la

empresa privada para escoger a sus trabajadores, precisé lo siguiente:

“En efecto, es necesario advertir que las empresas privadas dentro de su autonomia y
libertad econdmica tienen la posibilidad de reglamentar sus procesos internos de seleccién
de personal, y en el ejercicio de ellos, valorar y cotejar la informacién que le allegan los
postulantes sobre su desempefio profesional, con el objeto de analizar la idoneidad del
postulante al cargo respectivo. lgualmente, dentro del margen de apreciacién de las
empresas que se rigen bajo la autonomia de la voluntad privada, pueden, con la informacién
allegada, no sélo verificar si se cumplen los requisitos profesionales para el cargo, sino
ademads, tener preferencias sobre los postulantes que consideren mas convenientes para
conformar su personal, bien sea por antecedentes judiciales, referencias personales, entre

otros.”

La mencionada providencia insistié en que “(...) el amplio margen de apreciacién que tienen



las empresas privadas o aquellas de naturaleza mixta en sus relaciones laborales del &mbito
privado para seleccionar al personal que trabajara para ellas, todo esto sin fijar categorias

sospechosas de discriminacion.”178

1. Segln lo expuesto, las empresas privadas cuentan con un amplio margen de apreciacién
para la escogencia de sus trabajadores. Aquella actuacién puede basarse en criterios de
idoneidad y conveniencia para el cumplimiento de los fines empresariales. No obstante, el
ejercicio de dicha libertad no es ilimitado. Aquel debe respetar los postulados superiores y en
especial, atender a criterios objetivos y razonables. En todo caso, los particulares estan en la

obligacion de evitar distinciones basadas en categorias sospechosas.

1. En tal perspectiva, en materia de escogencia de trabajadores en el ambito privado,
entendida como una situacién factica previa a la contratacion laboral, la Corte ha insistido en
que deben observarse los principios de igualdad y no discriminacién. La Sentencia T-247 de
2010179 analizé el amparo promovido por una sefiora que no fue contrata por Ecopetrol

debido a su condiciéon de mujer. En esa oportunidad, la Corte expreso:

“La accionante fue excluida sin que mediara un criterio objetivo que demostrara que ella, en
cuanto mujer, no estaba en capacidad para realizar la labor de vigilancia en el puesto de Ia
Bateria Santa Clara; esto es, precisamente, el caracter discriminatorio de la accién llevada a
cabo por parte de SOS Ltda. y ECOPETROL S.A., quienes sin que mediara un criterio de
necesidad, adecuacion o esencialidad y, por consiguiente, con un caracter prejuicioso
carente de cualquier fundamentaciéon objetiva y razonable utilizaron el género como

parametro de exclusién de ingreso al mencionado puesto de vigilancia” (Enfasis agregado).

Por su parte, la Sentencia T-694 de 2013180 manifestd que, en un Estado Democratico, la
proteccién de los derechos fundamentales estd presente en los principales aspectos de la

vida social, lo que incluye las relaciones entre particulares. Aquellas, no pueden entenderse



ajenas al efecto de irradiacién de las garantias superiores. Ademads, el mandato de la
igualdad real y efectiva resulta incompatible con una posicidon excluyente de la eficacia de los
derechos fundamentales entre privados. En esa providencia, la Corte considerd que no era
aplicable el precedente contenido en la Sentencia T-247 de 2010 porque en aquella ocasidn,
la actuacidn de la empresa se sustentd en un criterio sospechoso basado en el género que
carece de razonabilidad y objetividad. En tal sentido, sobre el caso concreto, precisé lo

siguiente

“(...) En el caso concreto, la razén de no vinculacién se concreta en la valoracién que la
empresa decidié otorgarle al estudio de seguridad realizado, la cual se sustenta en que por
haber un proceso judicial en contra del postulante no resulta ser el candidato preferente, y
en consecuencia, no es seleccionado. Como ya lo ha dicho esta Sala, esta decisién resulta
razonable y objetiva, pues se encuentra dentro de los parametros de autonomia y libertad de
empresa con los que cuenta ECOPETROL en los procesos de seleccion interna que se rigen
por el derecho privado, asi, la empresa al contrarrestar la informacion allegada al proceso y
realizar el estudio de seguridad, encontrd el proceso penal vigente contra él, y considerd
conveniente terminar el proceso de vinculacién. Ante esto, la Sala considera, que la
valoracion de los documentos allegados al proceso de seleccién y vinculacién laboral es parte
de la autonomia misma de la empresa como entidad privada que conoce sus intereses y
objetivos, y por ende, las caracteristicas del personal que requiere. Estos criterios deben
atender a las caracteristicas profesionales del accionante con relacién a las cualidades y
exigencias que requiere el cargo que se esta ofreciendo, ademas de las condiciones que la
empresa considere necesarias observar para conformar su personal. De manera que, esta
decisién no incumbe al juez de tutela y hace parte del ambito de libertad y discrecionalidad
de la empresa, siempre y cuando se observen las garantias del debido proceso.” (Enfasis

original)

1. En suma, uno de los componentes de la libertad de empresa es la libertad de organizacién
y el derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa, como serian
su organizacién y los métodos de gestién. Dicha libertad no es absoluta y estd 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.

La intensa regulacién aerondutica y su relevancia constitucional

1. El articulo 68 de la Ley 336 de 1996181 establece que el transporte aéreo es un servicio
pUblico regido por las normas del Cédigo de Comercio, por el Manual de Reglamentos
Aeronduticos proferidos por la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil y por los
Tratados, Convenios, Acuerdos, Practicas Internacionales debidamente adoptados o aplicados

por Colombia.

1. Este Tribunal ha considerado que se trata de un servicio vinculado con la satisfaccién de

los derechos fundamentales. Sobre el particular, indicé:

“Las sociedades contemporaneas, signadas por procesos de urbanizacién y especializacion
de los factores productivos, obligan a que los individuos deban permanente movilizarse
largas distancias, en aras de ejercer sus derechos y competencias, acceder a distintas
posiciones juridicas, cumplir con sus obligaciones contractuales, dirigirse a la infraestructura
para la prestacion de otros servicios publicos, etc. La libertad de locomocidn, asi entendida,
no se concentra exclusivamente en la garantia de transitar libremente por el territorio
nacional, sino también con la existencia de mecanismos que permitan hacerlo en condiciones
razonables y adecuadas. Esos instrumentos no son otros que los medios de transporte de

pasajeros.”182



1. De igual forma, la Corte ha manifestado que la intervencion del Legislador en la prestacion
del servicio del transporte aéreo es mas intensa. Esta comprensién se sustenta en dos
razones: i) el caracter de actividad riesgosa que tiene el transporte publico; vy, ii) la necesidad
de ejercer el control del mercado de prestacion del transporte, con la finalidad de garantizar
los derechos de los usuarios, en especial, el acceso al servicio en condiciones de
igualdad183.

En efecto, el uso de vehiculos automotores ha sido considerado como una actividad riesgosa.
En tal perspectiva, requiere la definicién de reglas particulares que prevengan y limiten los
riesgos. Dicha situacion se acentla cuando se trata de transporte publico aéreo de pasajeros.
En este escenario, las condiciones de seguridad deben garantizar la integridad fisica de los
usuarios y demas personas involucradas en esa actividad184. Para esta Corporacion, las
medidas que estan dirigidas a lograr la seguridad en el transporte son compatibles con la

Carta y hacen parte del margen de configuracion del Congreso185.

1. Para tal efecto, el Legislador ha designado autoridades administrativas que ejercen la
vigilancia, inspeccién y control del transporte. Lo anterior busca satisfacer condiciones de
seguridad y requiere regulacion intensa en aspectos técnicos y operativos186. Para el caso
del transporte aéreo, la normativa esta contenida en los Reglamentos Aerondauticos de
Colombia-RAC187. Los RAC son actos administrativos que consagran las obligaciones
especificas de cada uno de los sujetos involucrados en la prestaciéon y uso del mencionado

servicio publico. En ese sentido, el numeral 1.1.1. del RAC 1, sefala:

“(...) [11las normas contenidas en los Reglamentos Aerondauticos son aplicables de manera
general a toda actividad de aeronautica civil y a toda persona natural o juridica, nacional o
extranjera que las desarrolle; y de manera especial a las desarrolladas dentro del territorio

nacional; o a bordo de aeronaves civiles de matricula Colombiana o extranjeras que sean



operadas por explotador Colombiano, bajo los términos del articulo 83 bis del Convenio de
Chicago/44, cuando se encuentren en espacios no sometidos a la soberania o jurisdiccion de
ningln otro Estado, o en el espacio aéreo o territorio de cualquier Estado siempre y cuando
ello no resulte incompatible con las leyes o reglamentos de dicho Estado, ni con los

Convenios Internacionales vigentes en materia de aviacién civil.”

Por su parte, el numeral 1.1.3 ejusdem dispone que “Las normas contenidas en los presentes
reglamentos son de obligatorio cumplimiento por parte de las personas naturales y juridicas
a las cuales son aplicables, conforme a lo previsto en el numeral 1.1.1.” De otro lado, el
numeral 1.1.4. indica que “Toda persona que conforme al numeral 1.1.1. citado, ejecute
actividades aeronduticas, debera procurar el conocimiento de las normas que le atafien de
estos Reglamentos, cuando se hallen debidamente publicados en el Diario Oficial y demas
medios de divulgacion disponibles; sin que su ignorancia sirva de excusa para su

incumplimiento, una vez surtida dicha publicacién.”

1. La intensa regulacién de este sector econémico también se extiende a la definicién de los
perfiles, condiciones y requisitos que deben cumplir las personas que contribuyen
directamente en la prestacion del servicio. Un ejemplo es el RAC 63 que regula las licencias
para miembros de tripulacidn diferentes de pilotos. El capitulo D se refiere a la licencia de
tripulante de cabina. Particularmente, a partir del numeral 63400 y siguientes, la normativa
establece los requisitos que deben cumplir los postulantes. Aquellos se agrupan de la
siguiente manera: i) generales, que incluyen certificado médico en los términos del RAC 67;
ii) de conocimiento: referidos al derecho aéreo, aerodindmica, supervivencia y medicina
aeroespacial, entre otras; iii) manual de instruccién y procedimientos; iv) experiencia; iv)
pericia; y, vi) experiencia reciente: en este caso, si no registran actividad en vuelo entre 6 y

12 meses, deberan hacer reentrenamiento.

Sobre el consumo de sustancias psicoactivas en el personal aeronautico, el numeral

2.1.5.21.2 del RAC 2 establece que “El titular de una licencia prevista en esta Parte se



abstendrd de todo abuso de sustancias psicoactivas y de cualquier otro uso indebido de las
mismas.”. Por su parte, los considerandos del RAC 120 prescriben que: “Las empresas de
aviacion, centros de instruccién aeronautica y en general todo el personal aerondutico con
atribuciones inherentes a la seguridad aérea, deben dar cumplimiento a un programa de

prevencion y control de sustancias psicoactivas.”

El numeral 12005 de esa normativa, indica que sus disposiciones deben aplicarse al personal
de las empresas del sector aerondutico que incluye aquellos que realizan funciones sensibles
para la seguridad operacional, ya sea de forma directa o por medio de empresas
subcontratadas. En esa misma linea, el numeral 120320 establece el examen toxicoldgico

previo en los siguientes términos:

“(...) (a) Examen toxicoldgico previo: la empresa del sector aeronautico sera responsable de
realizar exdmenes toxicoldgicos previos, de conformidad con los siguientes requisitos: (1)
Ninguna empresa admitird a una persona para desempefar funciones sensibles para la
seguridad operacional, a menos que esa persona haya sido sometida a un examen
toxicolégico previo con resultado negativo; (2) El examen toxicolégico previo debe realizarse
antes de que el nuevo empleado, alumno, pasante o practicante desempefe sus funciones

por primera vez;”

Asimismo, el punto 120025 del RAC 120 sefnala que los tripulantes de cabina tienen prohibido
utilizar sustancias psicoactivas o estar bajo sus efectos durante el ejercicio de sus funciones.
Para su control, prevé exdmenes de drogas aleatorios a quienes trabajan en aerolineas.
Igualmente, el punto 120300 dispone que: “Un empleado o alumno de cualquier empresa del
sector aerondutico solo podrd ser sometido a examenes toxicoldgicos durante el
cumplimiento de su jornada de trabajo o mientras permanezca a 6rdenes de la empresa del

sector aeronautico”.



1. En suma, la intensa regulacién del servicio de transporte aéreo se sustenta en dos
objetivos: i) prevenir y garantizar la sequridad, eficiencia y calidad del servicio prestado
mediante la fijacién de las condiciones técnicas; y ii) asegurar el acceso objetivo y equitativo
de las personas al servicio publico. Esta actividad se materializa a través de normas y
reglamentos administrativos que fijan reglas y parametros objetivos para la ejecucién del
servicio de transporte aéreol88. Un ejemplo de dichas normativas son los Reglamentos
Aeronauticos de Colombia-RAC que contienen una regulacién intensa sobre las condiciones
técnicas y los perfiles de las personas que participan directamente en la prestacién del
servicio. Aquellas disposiciones contienen parametros técnicos que tienen finalidades de
prevencion y de seguridad. Para la Sala, estas normativas no buscan, prima facie, la
imposicion de modelos especificos de vida o la exclusién injustificada o basada en criterios

sospechosos, de personas que participan en este sector econémico.

1. En este asunto, la Sala considera que las sociedades demandadas no desconocieron los
derechos fundamentales invocados por el actor, pues no estd acreditado que, durante el
proceso de seleccion de personal adelantado por Avianca, Accién S.A.S y el Laboratorio
Clinico Colmédicos y su posterior exclusién, el actor haya sido discriminado por su
diagndstico de VIH debido a su exclusion de dicho proceso. A continuacion, la Corte expondra

las siguientes razones que sustentan el juicio de ponderacién adelantado en el caso:

1. La escogencia de personal para tripulante de cabina por parte de las entidades accionadas
fue adelantada en ejercicio de la libertad de empresa en particular, el derecho a manejar y
gestionar los asuntos internos de la empresa como organizacién empresarial. Con

fundamento en lo expuesto, las empresas realizaron las siguientes actividades:

59.1. Suplir la necesidad de personal tripulante de cabina con fundamento en las

necesidades y requerimientos de Avianca.



59.2. Fijar los requisitos y las condiciones de los perfiles laborales que debian cumplir los
aspirantes a ser contratados. En este punto, la Sala resalta que la actuacién de las entidades
demandadas, en especial, de Avianca y Accion S.A.S no fue arbitraria ni caprichosa. Aquella
se sustentd en el ejercicio de la libertad de empresa en términos de su idoneidad y
conveniencia. Ademas, se fundamentoé los requerimientos contenidos en los RAC y la intensa
regulacion de los perfiles de los trabajadores del sector aeronautico, incluidos los tripulantes

de cabina. En tal sentido, se tratd de una gestion objetiva y razonable.

59.3. Consagrar las reglas y las etapas del proceso. Lo anterior, con la finalidad de cumplir
con los objetivos de la empresa y la regulacién de los RAC para la contratacion del personal

gue cumpla funciones de tripulante de cabina.

59.4. Establecer pruebas médicas, incluidas las toxicoldgicas. Para la Sala, estos examenes
no son la expresidn del ejercicio desproporcionado y arbitrario de la libertad para gestionar
los asuntos internos de una empresa de aviacion. Por el contrario, materializan la intensa
regulacion sobre los perfiles de los trabajadores de ese sector econdmico. Como se expuso
previamente, la actividad aerondautica es riesgosa y los reglamentos aeronauticos cumplen
fines relacionados con la prevencidn, la seguridad y el acceso equitativo al servicio publico
de transporte aéreo de pasajeros. Para la Sala es evidente que estas actuaciones estan
regladas y no buscan imponer modelos de vida. Por el contrario, atienden intereses

superiores relacionados con la adecuada y segura prestacion del servicio publico.

59.5. Senalar los filtros, las evaluaciones y los requisitos que deben cumplir los aspirantes
para avanzar en el proceso. En este marco, tiene la posibilidad de decidir sobre la
continuidad o no de los aspirantes que se presentaron al cargo, siempre que esa actuacion se
enmarque en el ejercicio de libertad de empresa y no afecte postulados superiores, tal y

como ocurrid en el presente asunto. En tal sentido, la Sala reitera lo expresado por la Corte



en la Sentencia T-694 de 2013189, en los siguientes términos:

“Con base en ello, los empresarios pueden tomar las decisiones que consideren mas aptas
para el desempefio de su negocio, y en ese sentido, regular las relaciones dentro de la
empresa conforme al objeto que se pretende. No obstante lo anterior, existen unos limites a
la autonomia y libertad econémica, y son precisamente los principios y criterios
constitucionales. Dentro de este marco, las relaciones laborales no pueden mantenerse
exclusivamente en el &mbito privado, pues el ordenamiento constitucional exige respetar la
dignidad humana de los trabajadores y exige el cumplimiento de unos derechos

irrenunciables los cuales no pueden ser desconocidos por via contractual o convencional.”

1. En este caso, la Sala constata que la exclusion del actor del proceso de seleccion de
personal no obedecié a una conducta discriminatoria desplegada por las empresas
demandadas con base en su diagndstico de VIH. Lo anterior, con fundamento en los

siguientes aspectos:

60.1. Las empresas accionadas no conocian la condicién médica del actor durante el proceso
de seleccién. La Sala advierte que no hay prueba de que las entidades demandadas
conocieran que el actor padecia esta enfermedad o que el Laboratorio Clinico Colmédicos IPS
S.A.S. le hubiese realizado sin su consentimiento un examen de VIH. Si bien el peticionario
afirmé haberle expresado su condicidn al médico que adelantd el procedimiento, después de
supuestamente recibir insinuaciones por parte de aquel, no esta acreditado que Accién S.A.S.
0 a Avianca S.A. hubiesen tenido acceso a dicha informacidn. El Unico reporte que Accién
S.A.S. recibiéd de Colmédicos IPS, de acuerdo con las pruebas, es el certificado médico de

preingreso ocupacional, en el cual no hay referencia a que el actor sea portador de VIH.

Aunque el accionante también sostuvo que llamd telefénicamente a una sicéloga de Accion

S.A.S. para contarle sobre el presunto error en sus examenes toxicolégicos, hecho que fue



confirmado por esta compafia en su contestaciéon a la tutelal90, no hay pruebas que
respalden que, producto de esta conversacién, Accién S.A.S. tuviera conocimiento del

diagndstico de VIH del accionante.

De manera que, como la Unica prueba que existe sobre lo que Accién S.A.S. conoci6 de la
valoracion médica del demandante es el certificado de preingreso ocupacional, en el que no
se alude al diagndstico de VIH, la Sala concluye que esta compaiiia no conocia la enfermedad
del accionante.

60.2. Las demandadas no le realizaron al actor pruebas médicas para establecer si padece o
no de VIH. La IPS accionada, durante el trdmite de tutela, refirié que al actor no le practicé
pruebas clinicas para determinar si tenia o no dicha patologia. Advirtié que esos examenes

no los realiza debido a que el VIH no inhabilita el ejercicio del cargo al que aspiraba el actor.

60.3. El peticionario tenia conocimiento de la realizacién de examenes de laboratorio,
incluido el toxicolégico. Estos procedimientos estdn consagrados en el RAC y por la formacién
profesional del actor, la practica de esta clase de pruebas no es ajena a su conocimiento.
Ademds, Colmédicos le informé previamente al peticionario sobre los exdamenes médicos
ocupacionales que le practicarian, ante lo cual aquel expresé su consentimiento. En efecto, el
consentimiento informado suscrito por el peticionario expresa que “(...) se me ha informado
que las pruebas complementarias o ayudas diagnésticas 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”191.

60.4. Al momento de realizar el examen médico, el accionante no expresd que consumia
medicamentos para el tratamiento de VIH. En efecto, la Sala constaté que en el

consentimiento informado que obra en el expediente no hay mencién alguna del actor sobre



los retrovirales que eran administrados para tratar su patologia. De esta suerte, era
imposible para los médicos y demas profesionales encargados de valorar la prueba cientifica
establecer si el resultado de “alterado” para anfetaminas fue consecuencia de una reaccién
cruzada ocasionada por la medicina con la que el peticionario trata su enfermedad. Ademas,
tampoco fue demostrado que dicho resultado fuera prueba directa o al menos un indicio
cientifico para que las empresas demandadas conocieran que el accionante era portador de
VIH.

60.5. La decision de Accidn S.A.S de que el actor no continuara el proceso de seleccién no fue
discriminatoria. Se traté de una actuacion, en su condicién de intermediaria, basada en
criterios objetivos y sustentada en la libertad para gestionar los asuntos internos de la
empresa. En efecto, aquella determinacién tuvo como fundamento los exdmenes médicos del
actor y la falta de experiencia cercana al ejercicio de las funciones de tripulante de cabina.
Estas razones obedecieron a criterios de idoneidad y conveniencia empresarial. Estos
aspectos estan protegidos por la Carta y en este caso, no configuran un escenario de
discriminacion basado en criterios sospechosos. Ademds, materializé la intensa regulacién
contenida en los reglamentos aeronduticos sobre el perfil de las personas que ejercen esta
labor sensible para la seguridad aérea. Por tal razén, no hay prueba que permita inferir que la

actuacion empresarial se origind en el diagnéstico de VIH del peticionario.

Bajo ese entendido, la Sala considera que la Sentencia T-247 de 2010 citada previamente, no
constituye un precedente aplicable. Aquella decision comprobé que la decisidn de la empresa
de excluir a la actora se sustentd en un criterio sospechoso basado en el género. En este
caso, la decisiéon de que el actor no continuara el proceso de seleccién se concreté en el
estudio empresarial de los exdmenes médicos y la falta de experiencia cercana con el cargo
de tripulante de cabina. La Sala insiste que esta actuacion resulta razonable y objetiva, pues
se enmarca en los pardmetros de autonomia y libertad de empresa de las demandadas, que
orientan los procesos de seleccién interna de trabajadores regidos por el derecho privado. De

igual forma, reitera que la actuacién se enmarca en las disposiciones contenidas en los RAC.



1. En suma, para la Sala, las empresas accionadas no desconocieron los derechos
fundamentales invocados por el actor. En efecto, en el caso del Laboratorio Clinico
Colmédicos IPS S.A.S., sus actuaciones se limitaron a valorar técnicamente al accionante, de
conformidad con las necesidades y requerimientos de Accién S.A.S. y de acuerdo con lo
previsto en la Resolucién 2346 de 2007192 y a expedir un certificado médico ocupacional.
Ese documento indicd que el demandante “(...) no presenta restricciones para desempefiar la

ocupacion de tripulante de cabina”193.

A lo anterior se agrega que Colmédicos le informd previamente al actor sobre cuales
examenes médicos ocupacionales le serian practicados, ante lo cual este expresd su
consentimiento. Aquellos no incluian pruebas sobre VIH. Ademads, aquel no indico, al

momento de realizar el examen que consumia retrovirales para tratar el VIH.

De igual forma, Avianca S.A. tampoco violé los derechos fundamentales invocados por el
accionante. Esa entidad contraté el suministro de personal con Accién S.A.S., quien desarrolld
todo el proceso de seleccidon. Si bien establecié las condiciones y los requerimientos del
personal, aquella actuacién se enmarca en la libertad que le asiste para gestionar los asuntos

internos de la empresa. Ademas, materializa la intensa regulacién contenida en los RAC.

Finalmente, Accién S.A.S, en su condicién de intermediaria, adelanté el proceso de seleccién
de personal en el marco de la libertad de empresa y los reglamentos aeronauticos. La
decisién de no continuar el trdmite con el actor fue razonable y objetiva, puesto que no hay
prueba de que obedecié a criterios sospechosos de discriminacidn. En otras palabras, no se

demostré que dicha decisién fuese sustentada en el diagnéstico de VIH del aspirante.

Decisién que adoptara la Sala en el presente asunto



1. De acuerdo con lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia de segunda instancia del 12
de febrero de 2020 proferida por el Juzgado Veintisiete Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Bogotd que declaré improcedente la accién de tutela. No obstante,
contrario a lo afirmado por ese funcionario judicial, que consideré el incumplimiento del
presupuesto de subsidiariedad, la decisidn se sustenta en la operancia de la carencia actual

de objeto por circunstancia sobreviniente, tal y como se explicé en precedencia.

Conclusiones

1. La Sala decidid sobre una accidon de tutela formulada por Eudor contra Avianca S.A, Accién
S.A.Sy el Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S. El actor aleg6 la supuesta vulneracién de
derechos a la igualdad, intimidad, trabajo y debido proceso. Aseguré que fue excluido del

proceso de seleccidn de personal para tripulante de cabina por su diagndstico de VIH.

1. En el presente asunto, la Corte verificé la configuracion de la carencia actual de objeto por
circunstancia sobreviniente porque i) el proceso de selecciéon de personal, al cual se presenté
el actor, finalizé; ii) actualmente no hay requerimiento de trabajadores por parte de Avianca
con ocasion de la crisis econdmica generada por la pandemia del COVID-19; v, iii) la muestra

utilizada para realizar los exdmenes al peticionario fue destruida.

1. No obstante, la Sala encontré necesario pronunciarse en este asunto para efectos de
pedagogia constitucional y avanzar en la comprension de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. En tal sentido, verificé la procedencia de la accién de tutela y
formuld el problema juridico en el sentido de establecer si jlas empresas demandadas
discriminaron al actor por su condiciéon de portador de VIH al excluirlo de un proceso de
seleccion de tripulantes de cabina con base en exdmenes médicos que no incluian prueba de

dicha enfermedad y por falta de experiencia cercana en el cargo?



Para dar respuesta a este interrogante, la Sala abordd los siguientes temas: i) la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales; ii) los derechos a la dignidad, a la intimidad y a la
igualdad de personas portadoras de VIH y, ademas, la libertades econdmica y de empresa; vy,
iii) el servicio de transporte aéreo de pasajeros como actividad peligrosa y regulada
intensamente. El perfil de los tripulantes de cabina y la practica de pruebas médicas,

incluidos examenes toxicoldgicos.

1. En desarrollo de estos aspectos, indicé que los procesos de seleccion de trabajadores
entre particulares se rigen por el principio de la autonomia de la voluntad y la libertad de
empresa. En todo caso, el efecto de irradiaciéon de la Constitucién y la eficacia horizontal de
los derechos imponen la necesidad de que esas relaciones observen los postulados de la
Carta. Lo anterior no implica que la interaccién de las garantias fundamentales sigue la
misma dinamica de exigencia que se tiene frente al Estado. En este sentido, el juez
constitucional debe valorar estos conflictos y aplicar criterios de ponderaciéon que atiendan

las especiales condiciones que rigen las relaciones entre particulares.

De igual manera, constatd que el servicio aéreo esta intensamente regulado. Lo anterior al
menos por dos razones: i) es una actividad riesgosa, por lo que las normas expedidas en ese
campo garantizan la seguridad y la prevencién en la prestacién del servicio y la integridad de
quienes intervienen en su ejecucion 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 obligaciéon de acreditar
rigurosos perfiles y superar pruebas médicas que incluyen examenes de toxicologia para

ejercer su labor.

1. La Sala considerd que las empresas accionadas no desconocieron los derechos



fundamentales invocados por el actor por las siguientes razones: i) la actuacién de las
demandadas en el proceso de seleccién se enmarcé en el ejercicio de la libertad de empresa.
Ademas, materializé las regulaciones contenidas en los RAC. Estas disposiciones establecen
condiciones y requisitos, incluidos certificados médicos, que deben acreditar las personas
que quieren acceder al mercado laboral de esa actividad econdmica; ii) no se demostré que
tuvieron conocimiento del diagndstico de VIH del actor. Lo anterior porque no practicaron
pruebas para establecer si era portador o no de la enfermedad y ademas, porque el aspirante
no indicd los medicamentos que consumia para el tratamiento de la patologia al momento de
realizar los correspondientes examenes médicos; v, iii) la decisiéon de no continuar el proceso
de seleccion de actor se sustenté en argumentos objetivos y razonables. En efecto, Accién
S.A.S indic6 que no continuaron el proceso con el peticionario con base en los resultados de
los exdmenes médicos y la falta de experiencia cercana en el ejercicio de las funciones de
tripulante de cabina. Estas razones estan amparadas constitucionalmente por el derecho a
gestionar los asuntos internos de la empresa y la materializaciéon de la reglamentacién
aeronautica del pais. En ese sentido, la actuacién no configurd un tratamiento discriminatorio
basado en criterios sospechosos. Fue una decisién empresarial fundada en razones de

idoneidad y conveniencia.

1. De acuerdo con lo anterior, la Sala confirmard la sentencia de segunda instancia que
declaré improcedente el amparo. No obstante, se aparté de las razones de ese funcionario
que considerd que no cumplia con el presupuesto de subsidiariedad, para en su lugar,

establecer que se configuré la carencia actual de objeto por circunstancia sobreviniente.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 12 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado
Veintisiete Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota, que declard
improcedente la accién de tutela presentada por Eudor Lo anterior, por la configuracién de la

carencia actual de objeto por circunstancia sobreviniente.

SEGUNDO. Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada



JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

A LA SENTENCIA T-002/21

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR ACAECIMIENTO DE UNA SITUACION SOBREVINIENTE-
Configuracién (Salvamento de voto)



La situacidn sobreviniente ocurre cuando se verifican de forma acumulativa los siguientes
factores: i. El cambio del sustrato factico de la accién, es decir, ocurre una variacion
significativa de los hechos por circunstancias externas al caso concreto inicialmente
planteado; ii. Que dicha alteracién significativa implique la pérdida de interés del accionante
en gque se acceda a sus pretensiones, o que estas no se puedan llevar a cabo; iii. Que la
conducta que modifica los hechos provenga del actor o de un tercero, esto es, que no sea
atribuible a la parte accionada; iv. Que la decision judicial a adoptar pierda su sentido

protector o resulte inane.

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-No se verificaron los lineamientos
jurisprudenciales para declarar el acaecimiento de una situaciéon sobreviniente y debi6
negarse la tutela ante la ausencia de vulneracién de los derechos fundamentales invocados

(Salvamento de voto)

Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por esta Corporacién,
comedidamente me permito expresar las razones que me llevaron a salvar el voto en el

asunto de la referencia.

1. La Corte conocid la accién de tutela formulada por Eudor contra Avianca S.A., Accién S.A.S.
y el Laboratorio Clinico Colmédicos IPS S.A.S., con el propdsito de que se protegieran sus
derechos fundamentales a la igualdad, la intimidad, el trabajo y el debido proceso, y en
consecuencia se ordenara su vinculaciéon inmediata a Avianca en el cargo de tripulante de

cabina de pasajeros.



1. El actor aleg6 que fue excluido del proceso de seleccién de personal para tripulante de
cabina de pasajeros por ser portador de VIH. Manifesté que en el proceso de seleccién le
practicaron un examen de consumo de drogas psicoactivas y el resultado fue “alterado”
debido a los retrovirales que utiliza para su tratamiento. Advirtié que el médico que atendid
el procedimiento supuestamente le hizo confesar su condicién de portador de la enfermedad.
Esta informacion, segun el actor, fue suministrada a Acciéon S.A.S. (intermediaria en el
proceso de seleccion), entidad que a su vez habria indicado a Avianca su diagnéstico, siendo

este el verdadero motivo para la exclusién.

1. En primera instancia, el Juzgado Veintitrés Penal Municipal con Funcién de Conocimiento
de Bogota negé la proteccidn, tras sefialar que no resultaba posible constatar si al accionante
le realizaron prueba de VIH o si el médico con quien compartié informacién sobre su
padecimiento habia comunicado dicha situacién a Accién S.A.S. En segunda instancia, el
Juzgado Veintisiete Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Bogota revocé el fallo
y, en su lugar, declaré improcedente la accién tras sefialar que las controversias suscitadas

en el marco del proceso de seleccién debian ser solucionadas ante la jurisdiccién ordinaria.

1. Al abordar el asunto, la Sala de Revisién sostuvo que se configuraba la carencia actual de
objeto por circunstancia sobreviniente dado que: i) el proceso de selecciéon de personal al
cual se presenté el actor finalizé; ii) actualmente no hay requerimiento de trabajadores por
parte de Avianca con ocasién de la crisis econémica generada por la pandemia del COVID-19;
y, iii) la muestra utilizada para realizar los exdmenes al peticionario fue destruida. En
consecuencia, confirmd la sentencia de segunda instancia por razones distintas como la

mencionada.

1. En todo caso, por pedagogia constitucional, la Corte estudié el fondo del asunto194
determinando que las empresas accionadas no desconocieron los derechos fundamentales

invocados por el actor, por las siguientes razones: i) su actuacién en el proceso de seleccién



se enmarcé en el ejercicio de la libertad de empresa. Ademads, se materializaron las
regulaciones contenidas en los Reglamentos Aerondauticos Colombianos, los cuales
establecen las condiciones que deben acreditar las personas que quieren acceder al mercado
laboral de esa actividad econdmica, entre estas, la prohibicidon para el personal de cabina de
consumir sustancias psicoactivas; ii) no se demostré que las entidades tuvieran conocimiento
del diagnéstico de VIH del actor, pues no practicaron pruebas para establecer si era portador
0 no de la enfermedad, asimismo, el aspirante no indicé los medicamentos que consumia
para el tratamiento de la patologia al momento de realizar los exdmenes médicos195, lo que
imposibilitaba conocer si en realidad la prueba toxicolégica alterada se debia al consumo de
los retrovirales; v, iii) la decisiéon de no continuar el proceso de seleccién se sustenté en

argumentos objetivos y razonables.

1. Sobre este Ultimo aspecto, la ponencia enfatizé que estaba demostrado que Accién S.A.S.
no continué el proceso de selecciédn con el peticionario con base en los resultados de los
examenes médicos y la falta de experiencia cercana en el ejercicio de las funciones de
tripulante de cabina. Estas razones estan amparadas constitucionalmente por el derecho a
gestionar los asuntos internos de la empresa y la materializaciéon de la reglamentacién
aeronautica del pais. De tal forma, dicha actuacién no configuraba un tratamiento
discriminatorio, sino una decisién empresarial fundada en razones de idoneidad y

conveniencia.

1. Al respecto, debo sefalar que me aparto de la decisién adoptada en la sentencia T-002 de
2021 porque, en mi criterio, en esta oportunidad no se cumplen los lineamientos de la Corte

para la configuraciéon de la carencia actual de objeto por situacién sobreviniente.

1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional la carencia actual de objeto tiene lugar
cuando la eventual orden de proteccién que concederia el juez caeria en el vacio, ya sea
porque (i) la vulneracion se superé por la actuacion de la parte accionada antes de proferir el

fallo, (ii) el dafo se consumd y ya no es posible satisfacer la pretension de tutela, o (iii)



sobrevino una circunstancia sobreviniente que ocasiond un cambio drastico en el sustrato
factico de la solicitud de amparo y la consecuente sustraccién de materia sobre la cual

decidir.

1. En particular, frente a la circunstancia o situacién sobreviniente, la Corte ha considerado
que “surge con el acaecimiento de alguna situacion en la cual la vulneracién predicada ya no
tiene lugar debido a que el/la tutelante pierde el interés en la satisfaccion de la pretension
solicitada o por que el actor asumié una carga que no le correspondia”196. Esta figura ha
sido aplicada, por ejemplo, en aquellos casos en los que ya no es posible acceder a lo
solicitado, porque (i) la vulneracién cesé en cumplimiento de una orden judiciall97, (ii) la
situacién del accionante se transformd, de tal forma que ya no requiere lo que habia
solicitado inicialmente198, (iii) se reconocié a favor del demandante un derecho que hizo que
perdiera el interés en el reconocimiento de lo que solicitaba en la tutela, (iv) el actor mismo
es quien asume la carga que no le correspondia para superar la situacién vulneradora, o (v)
un tercero -distinto al accionante y a la entidad demandada- ha logrado que la pretensién de

la tutela se satisfaga en lo fundamental, entre otros199.

1. En todos estos casos, el Tribunal Constitucional ha concluido que las situaciones de los
accionantes no encajaban en el supuesto de hecho superado, ni dafo consumado, toda vez
que aquellos ya habian perdido cualquier interés en el trdmite constitucional, pero por
hechos que no podian atribuirse al obrar de las entidades demandadas. En ese orden, si al
momento de proferir el fallo el juez observa una variacion en los hechos que implique la
configuracién de alguno de los escenarios anteriores, corresponde a este declarar la carencia
actual de objeto, ya que cualquier orden que pudiera impartirse sobre lo solicitado

seria “inocua” o “caeria en el vacio”.

1. Es importante destacar que, al estudiar la viabilidad de aplicar esta figura, para la Corte ha
sido determinante la pérdida de interés en las pretensiones de la accién. Por ejemplo, la

sentencia T-457 de 2017 estudi6 el caso de un joven que fue incorporado en la Policia



Nacional para prestar su servicio militar obligatorio como auxiliar de policia regular, a pesar
de que se le habia indicado que seria auxiliar de policia bachiller. En el tramite de revisién, el
actor manifesté su interés de continuar vinculado en la modalidad de policia regular, por lo
que la Corte encontrd que perdié interés en sus pretensiones y, por lo tanto, declard “la
configuracién de una carencia actual de objeto por acaecimiento de una situacidn

sobreviniente”.

1. En la sentencia T-472 de 2017, el actor que se desempefiaba como auxiliar administrativo
en el Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de La Unién (Narifio),
pretendia un traslado a otra regién por presunto acoso laboral. Durante el tramite de tutela
renuncié a su cargo, de modo que la Corte evidencié que dicha situacion sobreviniente
tornaba inoperante cualquier orden al respecto, como consecuencia del desinterés del

demandante.

1. Bajo la misma linea, la sentencia T-460 de 2019 resolvié la accién de tutela formulada
contra el Ejército Nacional por la desvinculacién de un soldado a quién no se le habia
respetado su derecho a la reubicacién laboral. La Corte concluyé que debia declarar la
carencia actual de objeto por situacidon sobreviniente en relacién con la pretension de
reintegro, en consideracion a que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca habia
ordenado la reincorporacién del accionante a la entidad, lo que evidenciaba la pérdida de

interés en las pretensiones del recurso de amparo200.

1. De forma similar, en la sentencia SU-522 de 2019, la Sala Plena estudié la solicitud de
amparo formulada por un excongresista frente a la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, tras considerar que la decisién que decreté el cierre de la etapa de
instruccion dentro del proceso penal que se seguia en su contra por el delito de concierto
para delinquir agravado habia trasgredido su derecho fundamental al debido proceso, al
desconocer que a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2018 se modificé el

juzgamiento de los aforados constitucionales. Al respecto, la Corte sostuvo que se habia



configurado la carencia actual de objeto por situacién sobreviniente, comoquiera que el
accionante decidié voluntariamente someterse a la Jurisdiccidon Especial para la Paz, por lo
cual la Corte Suprema de Justicia, entidad contra la cual se dirigia la tutela, habia perdido su
competencia sobre el asunto. Asimismo, destacé que la tutela ya no tenia razén de ser toda
vez que el hecho nuevo se habia originado por el propio accionante, quien eligié
voluntariamente someterse a la JEP, evidenciando con ello su pérdida de interés en el

proceso que se seguia.

1. Finalmente, en la sentencia T-017 de 2020 se resolvid la acciéon formulada por un miembro
del partido Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun por la presunta vulneracién de los
derechos a la participacidén, a la paz y a la reincorporacidn politica, tras la negativa de la
Fiscalia General de la Nacién de autorizar su traslado al Capitolio Nacional para efectos de
tomar posesion como Representante a la Cdmara para el periodo constitucional 2018 - 2022.
Lo anterior, toda vez que se encontraba recluido en virtud de la orden de captura expedida
en el proceso de extradicion. No obstante, en el curso del trdmite de Revision la Corte tuvo
conocimiento de que el accionante habia tomado posesién de su curul en la Cdmara de
Representantes con fundamento en las érdenes que emitieron el Consejo de Estado201 y la
Corte Suprema de Justicia202. Al respecto, se considerd que dicha circunstancia configuraba
la carencia actual de objeto por situacién sobreviniente, dado que (i) el hecho mencionado
constituyé una variacion sustancial en los acontecimientos que dieron origen a la tutela; (ii)
una vez fue posesionado como Representante a la Cdmara en el Capitolio Nacional, el actor
perdié interés en la satisfaccidn de sus pretensiones; y (iii) su posesién en el Congreso fue

producto de la actuacion de autoridades diferentes a la accionada.

1. Ahora bien, la jurisprudencia transcrita ademds permite observar que la situacion

sobreviniente ocurre cuando se verifican de forma acumulativa los siguientes factores:

i. EI cambio del sustrato factico de la accién, es decir, ocurre una variacion significativa de los

hechos por circunstancias externas al caso concreto inicialmente planteado.



ii. Que dicha alteracion significativa implique la pérdida de interés del accionante en que se

acceda a sus pretensiones, o que estas no se puedan llevar a cabo.

iii. Que la conducta que modifica los hechos provenga del actor o de un tercero, esto es, que

no sea atribuible a la parte accionada.

1. Pues bien, en esta oportunidad, disiento de la sentencia de la referencia dado que no tuvo
en cuenta las directrices jurisprudenciales en materia de carencia de objeto por situacion
sobreviniente. En efecto, a pesar de que el proceso de seleccidn al que aplicd el accionante
finalizd en noviembre del afio 2019 (tras la seleccién de aspirantes que finalmente fueron
contratados) y actualmente Avianca “congeld” cualquier nuevo proceso de seleccién de
tripulantes de cabina, lo cierto es que las 6rdenes de proteccion que eventualmente pudiese

llegar a proferir esta Sala de Revisidn no caerian en el vacio, ya que:

i. No existe una variacién significativa de los hechos fundamentales que originaron la accion
de tutela, esto es, la presunta trasgresiéon del derecho a la igualdad del aspirante luego de
haber sido desvinculado del proceso de seleccién debido a su patologia. En otras palabras,
los supuestos facticos que dieron origen a la accion de tutela permanecen vy la finalizacién del
proceso de seleccién no implica la alteracion sustancial de la solicitud de tutela, sino el
simple paso del tiempo o si se quiere la continuacién de la actuacion trasgresora o del
proceso de vulneracién alegado por el accionante, situaciéon que no torna inoperante el

eventual fallo protector.

i. Es evidente que el actor no ha desistido ni ha perdido interés en sus pretensiones en la
medida que estas no han sido satisfechas. Adicionalmente, en el caso hipotético de que se
considerara que si existiéd una vulneracién iusfundamental, la peticién de tutela aun podria
materializarse a través de, por ejemplo, (a) una orden de contratacion directa por parte de
Avianca, empresa que, a pesar de las dificultades econémicas enfrentadas con ocasion de la

pandemia no se ha extinguido, tampoco el cargo al que aspira el accionante; (b) una orden



de inclusién en un préximo proceso de selecciéon o en el que actualmente se encuentra
“congelado”; incluso (c) una orden simbdlica de reparacién, de encontrar que definitivamente
las anteriores érdenes no podrian ser juridica ni materialmente cumplidas (situacién que no
se presenta en el presente caso). En otras palabras, las pretensiones todavia podrian

materializarse o cumplirse.

i. La alteracién de los hechos no proviene de un tercero, si no que seria atribuible a la
actuacién de las entidades accionadas Avianca S.A. y Accién S.A.S., en tanto, la primera ya
contratd los aspirantes seleccionados por Accién S.A.S. en la convocatoria en la que participd
el actor y congeld nuevas convocatorias; y la segunda suspendié la seleccién de aspirantes.
En otras palabras, la presunta variacién de los hechos sefialada en la ponencia se deriva
directamente de las actuaciones de las entidades accionadas, situacién que de aceptarse que
es irremediable y que impide proferir una orden de proteccién en todo caso no daria lugar a
una situacién sobreviniente, sino a un dafio consumado. En esa medida, la presunta variacién
factica no constituye un acto de un tercero y no es posible configurar a través de ella un

hecho sobreviniente.

i. La decision por adoptar no perdia su sentido protector ni resultaba inane, en tanto, segln
lo indicado (supra, ii), la Corte conservaba la potestad de poder concretar una eventual
proteccién (de ser el caso), ya fuera a través de una orden directa de vinculacién o una de
inclusién en el proceso de seleccidon “congelado”. En otras palabras, subsistia la vocacion

protectora inherente a la accién de tutela.

1. Conforme a lo expuesto, la decision adoptada por la mayoria contradice la jurisprudencia
constitucional al considerar una carencia actual de objeto por situacién sobreviniente, pese a
que como se ha evidenciado no se superaban los criterios enunciados por el propio Tribunal.
Incluso, el caso no se asemeja a ninguna de las hipétesis facticas en las que la Corte ha dado
aplicacién a esta figura (supra, 9). Por ejemplo, (a) la vulneracién no cesé en cumplimiento

de una orden judicial, (b) la situacién del accionante no se transformé y continuaba



requiriendo lo pedido inicialmente, (c) no se reconocié a favor del demandante un derecho
que hiciera que perdiera el interés en la litis constitucional, y (d) tampoco un tercero logré

que la pretensién de la tutela se satisficiera en lo fundamental.

1. La ponencia de la cual me aparto ni siquiera fundamenté de forma suficiente por qué en
este caso tendria lugar la situacién sobreviniente, ya que Unicamente se limitd a sostener
que la terminacién del proceso de seleccién al cual aplicé el accionante (como es l6gico)
termind y que Avianca habia congelado la seleccién de nuevos cargos, pero no cimenté su
posicidn en la jurisprudencia constitucional, ni explicé las razones que permitirian apartarse

de tales determinaciones constitucionales previas.

1. No sobra indicar que la situacién tampoco podia considerarse subsanada por la actuacién
voluntaria de las accionadas, de modo que no existe un hecho superado; tampoco la
amenaza de los derechos fundamentales se habia concretado, dado que existia la posibilidad
de vincular directamente al peticionario a Avianca o de ordenar su inclusién en el proceso de
seleccién congelado. De manera que en este asunto no se configuraba la carencia de objeto

bajo ninguna modalidad.

1. Por otra parte, se debe tener en cuenta que la tesis que sostiene la decision finalmente
adoptada, esto es, que al haber finalizado la convocatoria y no requerirse actualmente
tripulantes de cabina -por razén de la crisis generada por la pandemia de la Covid-19- se
torna imposible, inocuo o innecesario proferir una orden de proteccién, genera un equivocado
precedente203 o un efecto practico contrario a derecho; en efecto, podria llevar a considerar
que siempre que a través de la accidon de tutela se pretenda la inclusién, nombramiento o el
acceso a un empleo, y este ya haya sido ocupado o el empleador no tenga la intencién de
crear otros cargos, el operador judicial debe declarar la carencia de objeto por situacién
sobreviniente, circunstancia que desvirtla la naturaleza protectora de la accién; asimismo,
termina por limitar la actuacién del juez constitucional, porque implica que este no cuenta

con ninguna herramienta para salvaguardar los derechos afectados.



1. Es importante resaltar que el simple paso del tiempo o los hechos que sobrevengan en la
convocatoria o proceso de seleccidén con posterioridad a la solicitud de amparo, no convierten
el caso automaticamente en una carencia de objeto por circunstancia sobreviniente. A
manera de ilustracion, la Corte ha conocido de acciones de tutela formuladas por presuntas
trasgresiones en concursos de méritos en los que, después de promoverse la accion, ha
seguido el cronograma llegando a suplir los cargos, y ello no ha sido un impedimento para
otorgar la proteccién constitucional ordenando, por ejemplo, dejar sin efectos la lista de

elegibles204, es decir, retrotraer toda la actuacion trasgresora.

1. Finalmente, observo con preocupacion que la forma en que fue resuelto el asunto genera
un vaciamiento de la accidn tutela, pues reduce su potencialidad de proteccién de derechos
fundamentales, al sostener -sin fundamento suficiente-, que en casos como el que se debate
no es posible proferir ninguna eventual orden de proteccion ni restablecer efectivamente los
derechos fundamentales afectados, a pesar de que resulta evidente que la Corte si contaba
con herramientas a su alcance para, de ser el caso, contrarrestar o detener los posibles

efectos adversos de la actuacion de Accién S.A.S. y Avianca S.A.

1. Conforme a lo expuesto, la sentencia T-002 de 2021 desconoce los lineamientos
jurisprudenciales sobre la carencia actual de objeto por situacidn sobreviniente, y su enfoque,
ademas, genera un efecto practico adverso y produce el vaciamiento de la potencialidad

protectora de la accién de tutela.

1. Por otra parte, considero, como lo sefiald la ponencia, que en este caso no existio la
vulneracién alegada por el accionante, dado que su exclusién del proceso de seleccién de
tripulantes de cabina de pasajeros no obedeci6é a un motivo discriminatorio, sino al resultado
de los exdmenes de anfetaminas205 y a la ausencia de experiencia reciente en el cargo. Lo

anterior, teniendo en cuenta que (i) los Reglamentos Aeronauticos Colombianos 2 y 63, que



determinan los perfiles de los trabajadores de este sector, establecen claramente que por
motivos de seguridad del vuelo y de sus pasajeros: “Ninguna empresa admitird a una
persona para desempenar funciones sensibles para la seguridad operacional, a menos que
esa persona haya sido sometida a un examen toxicoldgico previo con resultado negativo”; (ii)
no hay prueba de que las entidades demandadas conocieran que el actor padecia VIH, ni de
que Colmédicos IPS S.A.S. le hubiese realizado sin su consentimiento un examen para
determinar la existencia de la enfermedad206. Si bien el peticionario afirmé haber expresado
su condicién al médico que adelanté el procedimiento, la historia clinica no registra dicha
informacién, mucho menos estd acreditado que Accién S.A.S. 0 a Avianca S.A. hubiesen
tenido acceso a la misma, por lo que no es posible considerar que se vulneré el deber de
reserva respecto de su diagndstico, ni que este representara un impedimento para
desarrollar el cargo207. En ese orden, la actuacion surtida en el proceso de seleccién no se

observaba irrazonable ni desproporcionada.

1. Adicionalmente, el presunto error en el examen de psicoactivos realizado por la IPS
Colmédicos -de presentarse-, en todo caso se derivaria de la informacién inexacta que el
accionante aport6 a la entidad. En efecto, antes de realizar las pruebas de laboratorio se le
solicitd que indicara si consumia medicamentos para el tratamiento de alguna
enfermedad208, esto con la finalidad de prever posibles falsos positivos en la prueba; sin
embargo, el demandante se abstuvo de hacer referencia al uso de los antirretrovirales. De tal
forma, no era posible considerar que la no seleccidn para desempefar el cargo proviniera de

una falla de la IPS que efectué el examen.

1. De tal forma, en lugar de declarar la improcedencia del amparo por la configuracién de la
carencia actual de objeto por situacién sobreviniente, la Sala de Revisién debié negar la
proteccién constitucional ante la ausencia de vulneracién de los derechos fundamentales

invocados209.

1. En los anteriores términos, presento salvamento de voto a la sentencia adoptada en esta



oportunidad.

Fecha ut supra,

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado
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2012.
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accionante tienen membrete con el nombre Grupo Accionplus. Asi que las referencias que
hace el demandante a Accionplus deben entenderse hechas a Accién S.A.S., que es el

nombre legal de la empresa.

3 Cuaderno 1, folio 1. En los folios 14 y 15 del cuaderno 1 obra copia de la historia clinica, en
la que consta el diagndstico de VIH desde el 10 de julio de 2019, y certificado médico del 12
de diciembre de 2019, en el cual se menciona que el paciente tiene “carga viral indetectable
y adecuado conteo de cd4, lo que indica buen control inmunovirolégico” y “en tratamiento

actualmente con tenofovir/emticitrabina + darunavir/rit”.

4 En folio 16 del cuaderno 1 obra copia del correo electrénico que recibié el accionante, en el



cual una sic6loga de Accién S.A.S. lo cita a una charla informativa sobre el proceso de
seleccidn el 21 de octubre de 2019.

5 Cuaderno 1, folio 1.
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totalidad por Accién Plus S.A.S.”. Cuaderno 1, folio 59.

7 En folios 19 a 20 del cuaderno 1 obra copia de este correo electrdnico.
8 Cuaderno 1, folio 1.
9 En folios 22 a 23 del cuaderno 1 obra copia de este correo electrénico.

10 En folios 24 a 25 del cuaderno 1 obra copia de este correo electrénico, en el cual
efectivamente se invitd al tutelante a “entrevista final del proceso de seleccién para

tripulantes de cabina de pasajeros”.

11 Cuaderno 1, folio 2.

13 En folios 28 a 30 del cuaderno 1 obra copia de este correo electrénico.
14 Cuaderno 1, folio 2.

15 Cuaderno 1, folio 2.

16 Cuaderno 1, folio 3.

17 Cuaderno 1, folio 35.
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22 Cuaderno 1, folio 3.
23 Cuaderno 1, folio 3.
24 Cuaderno 1, folio 3.
25 Cuaderno 1, folio 4.
26 Cuaderno 1, folio 4.
27 Cuaderno 1, folio 44.
28 Cuaderno 1, folio 44.
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30 Cuaderno 1, folio 51.

31 Cuaderno 1, folio 44. En folio 52 del cuaderno 1 obra copia de correo enviado por la
sicéloga de Acciéon S.A.S. En este correo se lee que el peticionario “me comunicé para
informarme que el médico le indicé que en sus resultados aparece con registro de
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32 Cuaderno 1, folio 45.
33 Cuaderno 1, folio 45.
34 Cuaderno 1, folio 45.
35 Cuaderno 1, folio 46.
36 Cuaderno 1, folio 55.
37 Cuaderno 1, folio 60.
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40 Cuaderno 1, folio 77.
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60 Cuaderno 2, folio 7.
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79 Cuaderno 3, folio 4.
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81 Cuaderno 3, folio 2.
82 Cuaderno 3, folio 2.
83 Cuaderno 3, folio 11.
84 Cuaderno 3, folio 12.
85 Cuaderno 3, folio 4.
86 Cuaderno 3, folio 14.
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93 Cuaderno 3, folio 2.
94 Cuaderno 3, folios 2-3.
95 Cuaderno 3, folio 3.
96 Cuaderno 3, folio 3.
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de 2020 y T-496 de 2020, con ponencia de la Magistrada Sustanciadora.
98 Sentencia SU-522 de 2019, M.P. Diana Fajardo Rivera.

100 M.P. Diana Fajardo Rivera.



101 Sentencias T-419 de 2018 y SU-522 de 2019, M.P. Diana Fajardo Rivera.
102 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

103 Algunas de estas consideraciones son tomadas, incluso literalmente, de la Sentencia
SU-111 de 2020 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

104 Sentencia T-290 de 1993 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
105 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

106 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

107 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

108 Cuaderno 1, folio 77.

109 Cuaderno 1, folio 78.

110 Cuaderno 1, folio 80.

111 La Corte recordd, en Sentencia SU-439 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios, que “(...) este
Tribunal ha puntualizado que de conformidad con el presupuesto de inmediatez, la accién de
tutela debe ser utilizada en un término prudencial, esto es, con cierta proximidad y
consecuencia a la ocurrencia de los hechos que se dicen violatorios y/o amenazantes de
derechos fundamentales, pues es claro que la solicitud de amparo pierde su sentido y su
razén de ser como mecanismo excepcional y expedito de proteccién, si el paso del tiempo,
lejos de ser razonable, desvirtda la inminencia y necesidad de proteccion constitucional”. En
esta providencia, la Corte declaré improcedente la tutela, puesto que habian transcurrido
once meses y un dia desde que se profirié la resolucién que era atacada via este mecanismo

constitucional, “término que resulta altamente irrazonable”.
112 Cuaderno 1, folio 35.
113 Sentencia T-662 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

114 Sentencias T-163 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-328 de 2011 M.P. Jorge



Ignacio Pretelt Chaljub; T-456 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-789 de 2003 M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, T-136 de 2001 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes, entre otras.

114 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.

115 En la Sentencia T-694 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la Corte llegé a esta
misma conclusidn, al analizar la subsidiariedad de una tutela promovida por una persona
contra ECOPETROL por haber sido excluida de un proceso de selecciéon a causa, segun el
demandante, de ser familiar de un exmilitante de las milicias campesinas del Casanare. En
aquella ocasién, la Corte considerd que si bien se trataba de una empresa de economia

mixta, sus relaciones laborales estaban regidas por el derecho privado.

116 Véanse, entre otras, las Sentencias T-009 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
T-547 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-134 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo

Mesa.

117 Es pertinente recordar que los derechos fundamentales nacieron como una defensa de
las personas frente al poder del Estado, de manera tal que este tuviera limites. En este
sentido, originalmente los derechos eran exclusivamente oponibles al Estado. Sin embargo,
la teoria juridica evoluciond para ampliar la érbita de accién de los derechos fundamentales
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amenazados por el Estado, sino también por particulares (Anzures Gurria, J. ). La eficacia
horizontal de los derechos fundamentales. En: Revista Mexicana de Derecho Constitucional.
N.2 22, enero-junio de 2010, pp. 3-51).
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como medida cautelar que se ordenara a Luth suspender el boicot, pretensién que fue
acogida por un Tribunal civil, en segunda instancia. Eric Lith elevé un recurso de amparo
contra esa decisién ante el Tribunal Constitucional aleman. Como argumento central de la
demanda sefialé que su actuacién no era ilicita sino que se trataba de una manifestacion

legitima de la libertad de expresion” (Sentencia T-720 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle



Correa). El Tribunal Constitucional alemdan considerd que los derechos fundamentales deben
valer en todos los ambitos del derecho debido a que tienen una dimensidn objetiva, es decir,
ellos constituyen un sistema de valores que irradia todas las relaciones sociales. Por tanto,
estimé que el llamado al boicot en contra de un particular goza de la proteccién del derecho

a la libertad de expresién.

119 Al respecto, ha indicado que “[l]a Constitucién de 1991 se inspird igualmente en el
aporte jurisprudencial aleman, que se centré en el hecho de que los derechos
constitucionales despliegan un efecto en el trafico juridico entre particulares” Sentencia
T-148 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Véase, igualmente, la Sentencia T-819 de
2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

120 Sentencia T-720 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
121 Sentencia T-720 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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Jorge Ivan Palacio Palacio.
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127 Sentencia T-335 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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juridicas particulares, las cuales se deben ajustar al “orden objetivo de valores” establecido
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masdnica frente a sus miembros” (Sentencia T-720 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle

Correa).
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las puertas al actor para acudir a la administracidon de justicia si desea controvertir la
decision desde el plano de la legalidad, o si en su concepto, existe un dafio que debe ser
reparado en términos de responsabilidad extra civil (sic)” (Sentencia T-720 de 2014, M.P.

Maria Victoria Calle Correa).
150 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

151 Capitulo desarrollado con base en la Sentencia T-335 de 2019 M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

152 Sentencia T-881 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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demandante solo contaba con la accidn de tutela.

195 Sobre este punto se explicé que el accionante, pese a la solicitud del médico, se abstuvo
de informar que consumia medicamentos para el tratamiento del VIH. En efecto, la Sala
comprobd que en el consentimiento informado que obra en el expediente no hay mencion
alguna del actor sobre los retrovirales que eran administrados para tratar su patologia. De
suerte que era imposible para los médicos y demads profesionales encargados de valorar la
prueba cientifica, establecer si el resultado de “alterado” para anfetaminas fue consecuencia
de una reaccién cruzada ocasionada por la medicina con la que el peticionario trata su

enfermedad.

196 Sentencia T-155 de 2017. Los origenes de esta figura se remontan a las sentencias T-988
de 2007, T-585 de 2010 y T-200 de 2013.

197 Sentencia T-060 de 2019.
198 Sentencia T-379 de 2018.

199 Cfr. sentencias SU-522 de 2019 y T-017 de 2020. Dichos casos no son taxativos; en la
referida sentencia, la Corte indicé que la situacion sobreviniente no es categoria totalmente
delimitada y que fue disefiada para cubrir escenarios que no encajan en las categorias

originales de hecho superado y dafo consumado.

200 Al resolver este asunto la Corte destacé que conforme la jurisprudencia este fendmeno
se presenta cuando “(i) la vulneracién cesé en cumplimiento de una orden judicial, (ii) la
situacién del accionante mutd, de tal forma que ya no requiere lo que habia solicitado
inicialmente, y (iii) se reconocid a favor del demandante un derecho, que hizo que perdiera el

interés en el reconocimiento de lo que solicitaba en la tutela”.



201 Determiné que el accionante debia conservar su investidura.
202 Profiri6 una orden de libertad.

203 La Corte ha descrito la tarea que le ha encomendado la Constitucién en el art. 241.9
(revisién de tutelas) como el andlisis que conduce a un pronunciamiento cuyo “interés
principal (...) no sea resolver el caso especifico sino sentar una doctrina cuyo destinatario es
el pais entero, de forma que la sujecion a ésta por parte de las autoridades y los particulares
vaya forjando una cultura de respeto de los derechos fundamentales”. Sentencias C-018 de
1993 y SU-055 de 2015.

204 Cfr. Sentencia T-049 de 2019.

205 De acuerdo con los conceptos especializados de las universidades Nacional y de
Antioquia, las moléculas de los antirretrovirales que consume el actor no son reportadas
como interferentes para el resultado de anfetaminas, es decir, no existen ensayos, estudios o
hallazgos médicos que refieran interferencias de estos medicamentos con la prueba de

anfetaminas.

206 No se demostré que se hubiese quebrantado la prohibicién de realizar exdmenes para
determinar la presencia de este diagndstico. El art. 21 del Decreto 1543 de 1997 dispone:
“Prohibicion para Realizar Pruebas. La exigencia de pruebas de laboratorio para determinar la
infeccion por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) queda prohibida como requisito
obligatorio para: (...) b. Acceso a cualquier actividad laboral o permanencia en la misma.
(...)".

207 Quedé acreditado que no se desconocié el deber de reserva de la enfermedad, ni de la
historia clinica. Ello de conformidad con los articulos 32 y 35 del Decreto 1543 de 2017 que
indican: “Art. 32. Deber de la Confidencialidad. Las personas integrantes del equipo de salud
que conozcan o brinden atencién en salud a una persona infectada por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH), asintomdtica o sintomdtica, estan en la obligaciéon de
guardar sigilo de la consulta, diagndstico, evolucién de la enfermedad y de toda la
informacion que pertenezca a su intimidad. (...) Art. 35. Situacién Laboral. Los servidores
pUblicos y trabajadores privados no estdn obligados a informar a sus empleadores su

condicion de infectados por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH). En todo caso se



garantizaran los derechos de los trabajadores de acuerdo con las disposiciones legales de
caracter laboral correspondientes.” Asimismo, con el paragrafo del art. 4 de la Resolucién
2346 de 2007 que dispone que “el médico debe respetar la reserva de la historia clinica
ocupacional y sélo remitird al empleador el certificado médico, indicando las restricciones
existentes”. Igualmente, se demostré que dentro del proceso de seleccién no constituia una
restriccion tener VIH y/o SIDA.

208 Es importante destacar que el Decreto 1543 de 1997 senala: “Art. 36. Deber de Informar.
Para poder garantizar el tratamiento adecuado y evitar la propagacién de la epidemia, la
persona infectada con el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), o que haya desarrollado
el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y conozca tal situacion esta obligada a
informar dicho evento, a su pareja sexual y al médico tratante o al equipo de salud ante el

cual solicite algin servicio asistencial”.

209 Y en ese sentido, confirmar la sentencia de primera instancia.



