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CORTE CONSTITUCIONAL
-Sala Cuarta de Revision-

SENTENCIA T-460 DE 2024
Referencia: Expediente T-9.981.627

Asunto: vacuna contra el COVID-19 — libre desarrollo de la
personalidad

Demandante: Maria

Magistrado ponente: Vladimir Fernandez Andrade

Sintesis de la sentencia: La Corte concluy6 que la sociedad ISHAJON
S.A.S. vulneré los derechos al debido proceso, al trabajo, a la igualdad,
y al libre desarrollo de la personalidad de la accionante. Lo anterior, por
cuanto la excluyé de un proceso de seleccion, con fundamento en una
razon inaceptable desde la perspectiva constitucional: que no cumplia
con el requisito de vacunacion contra el COVID-19. La Sala encontro
gue esta exigencia no estaba prevista en la normatividad de la compafiia
demandada y, ademas, no guardaba relacién con las funciones del cargo
ofertado. La medida tampoco supero el test de igualdad, ya que, si bien
buscaba una finalidad imperiosa y era idonea para lograrla, resultaba
innecesaria. Esta ausencia de necesidad obedecié a que existen
alternativas que también son efectivas para reducir la propagacion del
virus, como el uso de tapabocas, el distanciamiento y el lavado de
manos, y que no afectan de manera significativa el libre desarrollo de
la personalidad y otras garantias.

Bogota D.C., primero (1) de noviembre de dos mil veinticuatro (2024).

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar, Antonio Jose Lizarazo Ocampo y
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Vladimir Fernandez Andrade, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente sentencia:

Aclaracion preliminar: reserva de la identidad. EI nombre de la accionante sera
modificado en la versién publica de esta providencia, en atencion a que el debate
constitucional esta relacionado con datos sensibles relativos a su estado de salud
y a que la difusion de esta informacion podria comprometer su derecho a la
intimidad®.

l. ANTECEDENTES
A. Hechos?

1. En noviembre de 2023, la actora se presenté a dos convocatorias laborales:
(i) en la notaria del municipio de La Mesa, Cundinamarca, y (ii) en las tiendas de
ropa operadas por la sociedad ISHAJON S.A.S. En ambas superd los filtros
iniciales.

2. Segun afirma la accionante, en el segundo proceso tuvo una entrevista
inicial, oportunidad en la cual diligencio un formulario relacionado con el
esquema de vacunacion contra el COVID-19. Asi, manifestd por escrito que no
contaba con el mismo, toda vez que se habia contagiado cuatro veces con el virus.
Al respecto, sefialo: “yo no veia la pertinencia (...) porque la inmunidad por
contagio protege igual que la vacuna por enfermedad, tal como lo han concluido
estudios recientes .

3. El 4 de diciembre de 2023, tuvo una nueva entrevista con la sefiora Martha,
empleada del area de recursos humanos de la sociedad ISHAJON S.A.S. Horas
después, el sefior Jeison, empleado del area de seleccidén y contratacion, le
comunico por teléfono que habia superado todos los filtros de la convocatoria.
Por consiguiente, le dio la bienvenida a la compafiia.

4, El empleado le indico los documentos que debia radicar al dia siguiente y
que debia abrir una cuenta de nomina en un banco determinado. Con
posterioridad, firmaria el contrato para iniciar a trabajar. En todo caso, aclaro que
le brindaria esta informacion por escrito.

5. Al enterarse de la vinculacién laboral, rechazo la oferta de la notaria. Asi,
el 5 de diciembre de 2023 realiz6 los tramites solicitados por el sefior Jeison y se
dirigi6 a la sede administrativa de la compafiia para firmar el contrato.

6. El sefior Jeison procedi6 a revisar el cumplimiento de los requisitos. En este
punto, la actora explico que: “llegé al ultimo documento de la lista y que hace
referencia al carné de vacuna COVID-19, le dije claramente que no cuento con

! Esta determinacién encuentra sustento —entre otros— en el articulo 62 del Reglamento de la Corte y en la Circular
Interna No. 10 de 2022, que se refiere a la “anonimizacion de los nombres en las providencias disponibles al
pablico en la pagina web de la Corte Constitucional”.

2003. EscritoTutela.

% 003. EscritoTutela, folio 1.
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vacuna alguna de COVID-19 y que ya el tema era de conocimiento (...) porque
desde la primera entrevista presencial yo lo habia expuesto, con todo y sus
motivos . Por consiguiente, el empleado le informé que consultaria su caso.

7. Minutos después, la sefiora Martha le devolvid sus documentos y le dijo
que “no podia continuar para contratacion porque la compaiia tenia como
politica no contratar a quienes no se hayan vacunado . La demandante resalt6
gue lo anterior le fue comunicado en presencia de aproximadamente diez personas
mas, lo cual vulnero su derecho a la intimidad.

8. El 11 de diciembre de 2023, intenté comunicarse via correo electronico con
la sefiora Martha, y via WhatsApp con el sefior Jeison. Lo anterior, para solicitar
una explicacion respecto de lo sucedido. Sélo recibid respuesta del sefior Jeison,
quien “dejo en evidencia que no [la] contrataron con ocasion de la NO
VACUNACION COVID-19, aun cumpliendo con el lleno de los requisitos para la
vacante .

B. Tramite de la accion de tutela
(i)  Presentacion y admision de la accion de tutela

9. El 18 de diciembre de 2023, la sefiora Maria promovio accién de tutela
contra la sociedad ISHAJON S.A.S. En su criterio, el hecho de que la compafiia
no la contratara por no contar con la vacuna contra el COVID vulnerd sus
derechos al trabajo, a la no discriminacion en el acceso al empleo, al libre
desarrollo de la personalidad y a la intimidad.

10.  Por lo anterior, invoco el amparo de los derechos referidos y solicito que se
ordenara a la accionada pagar por los dafios materiales y morales causados, los
cuales estima en $16°000.000. Ello, por concepto de salarios dejados de percibir
en la notaria de La Mesa, Cundinamarca, y por la discriminacion de la que fue
objeto en presencia de aproximadamente diez personas.

11. Resaltd que no tiene empleo ni ingresos para sufragar la manutencién de
sus tres hijos. Tampoco cuenta con apoyo econémico, toda vez que es madre
cabeza de familia.

12. En Auto del 18 de diciembre de 2023, el Juzgado 28 Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bogota admitio la accion de tutela y corrio
traslado a la sociedad demandada para que ejerciera su derecho de defensa y
contradiccion. Cabe anotar que no vinculé a ninguna entidad’.

(i) Respuesta de ISHAJON S.A.S.

4003. EscritoTutela, folio 2.
5003. EscritoTutela, folio 2.
6.003. EscritoTutela, folio 3.
7005. AutoAvoca.
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13.  En escrito del 20 de diciembre de 20238, la sociedad solicitd que se
declarara la improcedencia de la accion, toda vez que la actora no se encuentra en
situacion de subordinacion o indefension, no acudié a los medios judiciales
ordinarios y no demostré la configuracién de un perjuicio irremediable®. En este
sentido, preciso que no se encuentra en “estado de especial proteccion” ni tiene
una condicién de “inferioridad manifiesta que deba ser protegida”. Ademas, la
compafiia no vulnero los derechos fundamentales de la demandante y aquella no
aporto pruebas que sustenten la reparacion de perjuicios que reclama.

14. Para iniciar, sefial6 que la oportunidad laboral en la notaria era més afin a
la formacidn de la actora, quien se gradué como abogada y economista. En esa
medida, explicé que fue excluida del proceso de seleccion debido a que otra
aspirante presentaba una ventaja competitiva sobre ella, por su formacion en
mercadeo Yy su experiencia en el sector de la moda.

15. En este punto, resaltd que la demandante sélo super6 el filtro inicial pero
no culmino el proceso de seleccion. En efecto, le faltaba asistir a un examen
médico y realizar pruebas psicotécnicas, segun se advierte en la conversacion
sostenida con el sefior Jeison. Estas tenian como proposito determinar si cumplia
los requisitos para el cargo de asesora comercial. En todo caso, insistié en que no
tenia las competencias ni la experiencia para desempefarlo.

16. Por otra parte, la sociedad destaco que no es cierto que el sefior Jeison le
haya indicado que debia allegar los documentos completos para firmar el contrato.
Ello, en tanto €l es un colaborador en aprendizaje del area de Gestion Humana y
no tiene la potestad para decidir sobre la vinculacion de personal. Agregé que “la
compafia en aras de tener la vinculacion completa de un trabajador, con
anticipacion, entrega certificado para apertura de cuenta bancaria y se continda
con el proceso de seleccion ™.

17. En relacién con el requisito de vacunacion, la sociedad resalté que debe
atenderse el protocolo de bioseguridad interno. Ello, con el proposito de
“proteger no solo la seguridad de los propios trabajadores sino la de las
personas que visitan los establecimientos de comercio y adicionalmente en
cumplimiento de las normas de bioseguridad establecidas por los diferentes
organismos de vigilancia y control”l, En cuanto a la presunta vulneracion del
derecho a la intimidad, sefialé que las decisiones de vinculacion son individuales
y no se toman en presencia de otras personas.

18. Respecto de los criterios de seleccion de personal, adujo que la
jurisprudencia constitucional admite que las entidades establezcan los que
consideren, mientras sean razonables, proporcionales y no impliquen
discriminaciones injustificadas!2. De manera que la empresa “tiene establecido
una serie de requisitos de ingreso en los procesos de seleccién para ocupar los

8 008. RespuestaFueraSerie.

9 La sociedad no sustenta en detalle estos argumentos.
10 008. RespuestaFueraSerie, folio 6.

11 008. RespuestaFueraSerie, folio 7.

12 Sentencias T-463 de 1996 y T-1266 de 2008.
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cargos vacantes en concordancia con las reglas concernientes al debido proceso
en las relaciones entre particulares y el respeto de los derechos fundamentales a
la igualdad, a la dignidad humana y a la no discriminacién de los aspirantes 3.

19. Tambien, precisé que, conforme con los articulos 2, 49 y 95 superiores,
toda persona debe procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad,
y obrar en virtud del principio de solidaridad social. En esta linea, el Gobierno
expidio la Resolucion 777 de 2021, mediante la cual se establecieron los criterios
y condiciones para el desarrollo de las actividades economicas y sociales.

20. Encriterio de la sociedad, la resolucién dispuso un esquema de autocuidado
segun el cual los alcaldes podian autorizar aforos hasta del 100% en eventos
masivos, siempre que se exigiera como requisito de ingreso la presentacion del
carné o certificado digital de vacunacion en el que se evidenciara como minimo
el inicio del esquema. Por su parte, el Decreto 1615 de 2021, establecid la
exigencia del carné como requisito para ingresar a eventos de asistencia masiva,
segun se advierte en los articulos 2 y 3.

21. Asi, se infiere que, “[cJomo consecuencia de lo establecido en el Decreto
1615 de 2021, se insta a los empleadores a exigir a sus trabajadores la
presentacion del carnet con el esqguema de vacunacion completo, cuando
desempeiian labores en eventos presenciales de caracter publico o privado que
impligue asistencia masiva a bares, gastrobares, restaurantes, cines, discotecas,
lugares de baile, conciertos, casinos, bingos y actividades de ocio, asi como
escenarios deportivos, parques de diversiones y tematicos, museos, y ferias”
(énfasis original)“.

22. A juicio de la sociedad demandada, la obligatoriedad del esquema de
vacunacién para trabajadores de establecimientos abiertos al publico se justifica
en tanto “no solo constituye una medida preventiva para el propio individuo,
sino_también sanitaria para evitar la propagacion del coronavirus” (énfasis
original)*®.

23.  Asimismo, cité la Circular Externa Conjunta 0016 de 2022, expedida por
los ministerios de Salud y Proteccion Social y del Trabajo, relativa a las
instrucciones para la gestion y mitigacion del riesgo de contagio de COVID-19
en los ambientes laborales. Entre esas, el deber que le asiste a los empleadores,
de conformidad con el Decreto 1072 de 2015, de identificar peligros y establecer
controles para prevenir dafos en la salud de los trabajadores. Ello se traduce en
medidas como la prevencion y el control sanitario ante la ocurrencia de brotes de
la enfermedad y en el cumplimiento de los protocolos de bioseguridad
establecidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

24. Con fundamento en lo anterior, la compariia explicd que, al desempefiar o
prestar servicios de manera masiva, esta en la obligacion de exigir el esquema de

13 008. RespuestaFueraSerie, folio 14.
14 008. RespuestaFueraSerie, folio 16.
15008. RespuestaFueraSerie, folio 17.
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vacunacion a sus trabajadores. Ello, en cumplimiento del Decreto 1615 de 2021
y a efectos de proteger la salud del personal y de los clientes.

C. Decision objeto de revision

25.  En sentencia del 29 de diciembre de 2023, el Juzgado 28 Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias de Bogota declar6 improcedente el
amparo'®, En concreto, estimé que la pretension indemnizatoria era
eminentemente econdmica y no debia reclamarse via tutela. En ese sentido, la
actora podia acudir a un centro de conciliacion o promover una demanda de
responsabilidad civil extracontractual. Por otra parte, reproché que la demandante
no se refirio a la configuracion de un perjuicio irremediable u a otra situacion que
requiriera la intervencidn urgente del juez constitucional.

26. Tampoco aporto pruebas para demostrar que, desde el inicio del proceso de
seleccion, la compafiia supiera que no estaba vacunada contra el COVID. En todo
caso, “en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad privada (...) se
encuentra en toda posibilidad de establecer qué criterios aplicar a su proceso de
seleccion, encontrandose totalmente justificada la exigencia de la vacuna, como
quiera que la accionante estaba aplicando a un cargo en el que tendria contacto
constante con muchas personas (vendedora de almacén)”*’. Lo anterior, de
conformidad con la jurisprudencia constitucional®®,

27. De manera que, “la empresa demandada demostro haber adoptado el
protocolo general de bioseguridad COVID-19 el 18 de abril de 2022 y antes de
considerarlo un criterio discriminatorio, lo cierto es que con dicha politica
(contratar a personas que se encuentren vacunadas contra el virus) demuestra un
compromiso, no solamente con los empleados, sino con el publico general que
asiste las tiendas; pues si bien, a raiz de sus 4 contagios la accionante siente que
ya no es posible que una nueva inoculacién la pueda afectar ostensiblemente, si
puede ocurrir que ese virus se transmita a un comprador de la tercera edad o que
sufra comorbilidades, evento que podria llegar a afligir su salud e incluso atentar
contra su vida"*°.

28. Ladecision judicial no fue objeto de impugnacion.
D. Tramite de seleccion

29. Mediante Auto del 22 de marzo de 2024, la Sala NUmero Tres selecciono
el expediente y lo reparti6 al despacho del magistrado ponente.

E. Actuaciones en sede de revision

16.009. FalloTutela.

17.009. FalloTutela, folio 5.

18 No se refiere a ningn fallo en particular.
19 009. FalloTutela, folio 6.



Expediente T-9.981.627

30. EnAutodel 10 de mayo de 2024, se solicit6 a la demandante®, a la sociedad
accionada?’ y al Ministerio de Salud y Proteccion Social?? suministrar
determinada informacion.

31. Asimismo, en Auto del 15 de mayo de 2024, se invito a siete entidades a
participar en calidad de amicus curiae?, con el fin de que emitieran concepto en
relacidn con el debate constitucional subyacente al litigio. Igualmente, se solicit6
concepto técnico a cinco facultades de medicina?,

32. En Auto del 12 de junio de 2024, se requirio al Ministerio de Salud y
Proteccion Social y a las facultades de medicina previamente oficiadas. Con
posterioridad, en Auto del dia 20 del mes y afio en cita, se formularon varios

20 A la accionante se le solicitd informar: (i) ¢Cuantos hijos tiene? ¢Cuéles son sus nombres y edad? (ii) ¢Con
quién vive actualmente? (iii) ¢Cudles son sus fuentes de ingreso y a cudnto equivalen? (iv) ¢Recibe algun tipo de
ayuda para su sostenimiento y/o el de sus hijos? (v) ¢Cuél es el monto de los gastos mensuales del hogar? (vi)
¢Habita en una vivienda propia o arrendada? ;Cuél es el estrato de la misma? (vii) ¢Es propietaria de bienes
inmuebles o de automotores? (viii) ¢Recibe o ha recibido alguna prestacion econémica permanente, como
donaciones, subsidios del Estado, etc.? (ix) ¢Qué tipo de vinculacion tiene al sistema de salud y desde qué época
hace parte del mismo, ya sea en el régimen contributivo o subsidiado? ¢En qué condicion (aportante o
beneficiaria)? (x) ¢Ha promovido algin otro proceso judicial relacionado con los hechos que motivaron la
presentacién de la accién de tutela? (xi) ¢En qué fechas se contagié de COVID-19? ;Existe soporte de ello en su
historia clinica? En caso tal, remitir la documentacion correspondiente.

2L A la sociedad demandada se le solicitd remitir: (i) copia del formulario sobre vacunacion contra el COVID-19
que deben diligenciar quienes aspiran a ocupar un cargo en la compafiia, y copia del formulario diligenciado por
la accionante; y (ii) copia de la normativa interna que establece los requisitos para la contratacién de personal.
Asimismo, se le solicitd informar: (i) ¢ Cuales eran los requisitos de formacidn y experiencia del cargo al que aplico
la accionante? (ii) Si no los cumplia, ¢por qué supero la etapa inicial del proceso de seleccion? (iii) ¢Por qué emite
un certificado para la apertura de cuenta de ndmina antes de que se termine el proceso de seleccion de personal?
(iv) ¢Cudles son las etapas del proceso de contratacién de nuevo personal? (v) ¢En qué norma se fundamenta la
exigencia de la vacuna contra el COVID-19, como una medida que evita la propagacion de la enfermedad? (vi)
¢En qué parte del protocolo interno de bioseguridad se encuentra previsto que la vacuna contra el COVID-19 es
un requisito para la contratacion de personal? Al respecto, debe especificar la pagina y el parrafo donde se
encuentra dicha informacion. (vii) ¢Cuando se actualizo el protocolo por dltima vez?

22 Al Ministerio de Salud y Proteccidn Social se le solicité informar: (i) ¢ Cual es la situacion epidemioldgica actual
del COVID-19 en Colombia? (ii) De conformidad con lo anterior, ¢ cuales son los lineamientos vigentes, en materia
de gestidn y mitigacion del riesgo de contagio de COVID-19, en los ambientes laborales? (iii) De acuerdo con los
mismos, ¢cuéles son las obligaciones que les asisten a los empleadores y a los trabajadores? (iv) ¢ Qué lineamientos
deben atender los establecimientos de comercio en materia de prevencion del COVID-19? (v) Segln la evidencia
cientifica, ¢la vacuna contra el COVID-19 tiene por objeto prevenir la gravedad de la enfermedad o es una medida
sanitaria para evitar la transmision? ¢La inmunidad por contagio es equivalente a la proteccion que ofrece la
vacuna? (vi) ¢La vacuna contra el COVID-19 es obligatoria para algunos grupos de trabajadores? De ser asi, ¢para
cuales?

23 Sentencia SU-196 de 2023. En aquella oportunidad, se indicé que: “el objetivo de los amicus curiae se encuentra
directamente relacionado con el caracter experto de sus opiniones, las cuales se presentan con el fin de iluminar
los razonamientos que tienen lugar dentro del proceso. Si bien el Decreto 2591 de 1991 no prevé explicitamente
esta figura para los procesos de tutela, esta Corporacion se ha referido a su alcance a través de diversas
providencias. Por ejemplo, mediante Auto 107 de 2019, la Corte sostuvo que, ‘[s]obre dicha institucion, la
doctrina comparada? explica que se trata de la intervencion de un tercero que no reviste la calidad de parte, pero
que se presenta en un litigio en el que se debaten cuestiones de interés publico con el fin de presentar argumentos
relevantes. Diversos Tribunales estatales?® y supraestatales han reconocido estas intervenciones como
acompafiamientos que realizan terceros ajenos a un debate. De esta manera, ‘amicus’ es una persona diferente a
los sujetos procesales o los terceros con interés que intervienen ante la magistratura, no con el objetivo de
defender pretensiones propias o impugnar las contrarias, sino para ofrecer opiniones calificadas para la
solucidén de un caso’” (énfasis original).

24 En concreto, se formularon los siguientes interrogantes: (i) Segun la evidencia cientifica, ¢la vacuna contra el
COVID-19 tiene por objeto prevenir la gravedad de la enfermedad o es una medida sanitaria para evitar la
transmision? (ii) En atencion a la situacion epidemiologica actual del COVID-19 en Colombia, ¢es recomendable
que las personas que trabajan en establecimientos de comercio se apliquen la vacuna contra la enfermedad? (iii)
Si este grupo de trabajadores no se aplicara la vacuna contra el COVID-19, ¢qué impacto tendria ello en su propia
salud y en la salud pablica? (iv) ¢Bajo qué argumentos médicos puede un trabajador negarse a vacunarse contra el
COVID-19? (v) ¢La inmunidad por contagio de COVID-19 es equivalente a la proteccion que ofrece la vacuna?




Expediente T-9.981.627

interrogantes dirigidos al Instituto Nacional de Salud® y a otras diez facultades
de medicina?®.

33. Mediante Oficio del 22 de mayo de 2024, la Secretaria General de esta
corporacion corri6 traslado a las partes de las pruebas e intervenciones allegadas
hasta esa fecha, a efectos de garantizar su derecho de contradiccion?’.

34. A continuacidn, se resumen las respuestas obtenidas:
(i) Maria

35. En escrito del 17 de mayo de 20247, la accionante informé que: (i) vive
con sus tres hijos, de 15, 8 y 7 afos; (ii) sus ingresos mensuales equivalen, en
promedio, a $2.500.000 y provienen de la cuota alimentaria ($700.000 — 800.000)
que aporta su ex pareja para la manutencion de sus hijos, y de su actividad como
abogada independiente ($600.000 — 2.000.000); (iii) sus gastos mensuales
ascienden a $2.407.500 y se destinan al pago de arriendo ($850.000),
alimentacion ($900.000) y servicios publicos ($250.000), entre otros conceptos;
(iv) habita una vivienda estrato 3; (v) no es propietaria de bienes inmuebles ni de
automotores; (v) hasta diciembre de 2022 fue beneficiaria del subsidio
denominado ingreso solidario; (vi) se encuentra vinculada al régimen contributivo
de salud, en calidad de beneficiaria de su ex pareja; (vii) no ha promovido ningun
otro proceso judicial relacionado con los hechos que motivaron la presentacion de
la accion de tutela; y (viii) su primer diagnostico de COVID fue en mayo de 2021.

(i) ISHAJON S.A.S.

36. En comunicacion del 27 de mayo de 2024%°, la sociedad accionada remitié
copia (i) del formulario que deben diligenciar los aspirantes para informar sobre
su esquema de vacunacion contra el COVID vy (ii) del manual de contratacion
interno.

37. De igual forma, indico que: (i) la accionante aplico al cargo de asesora
comercial, para el cual se requiere ser bachiller y tener experiencia en atencion y
servicio al cliente; (ii) superd la etapa inicial debido a su facilidad de
comunicacion, pero no fue contratada en tanto no cumplia con la experiencia
requerida; (iii) la compafia emitié un certificado para la apertura de cuenta de
nomina antes de que culminara el proceso de seleccion, con el fin de evitar

%5 Al Instituto Nacional de Salud se le solicitd informar: (i) ¢ Cudl es la situacion epidemioldgica actual del COVID-
19 en Colombia? (ii) De conformidad con lo anterior, ¢ cudles son los lineamientos vigentes, en materia de gestion
y mitigacion del riesgo de contagio de COVID-19, en los ambientes laborales? (iii) De acuerdo con los mismos,
¢cuales son las obligaciones que les asisten a los empleadores y a los trabajadores? (iv) ¢Qué lineamientos deben
atender los establecimientos de comercio en materia de prevencion del COVID-19? (v) Segln la evidencia
cientifica, ¢la vacuna contra el COVID-19 tiene por objeto prevenir la gravedad de la enfermedad o es una medida
sanitaria para evitar la transmision? ;La inmunidad por contagio es equivalente a la proteccion que ofrece la
vacuna? (vi) ¢La vacuna contra el COVID-19 es obligatoria para algunos grupos de trabajadores? De ser asi, ;para
cuales?

26 En particular, se les solicité responder a los mismos interrogantes formulados en el auto del 15 de mayo de 2024.
27T7-9.981.627_OPTB-177-24.pdf.

28 Corte constitucional- Revision.

29 Respuesta corte constitucional.




Expediente T-9.981.627

contratiempos que impidieran atender la necesidad de personal del mes de
diciembre; (iv) el protocolo interno de bioseguridad se actualizé por Gltima vez
en junio de 2022; y (v) la exigencia de la vacuna contra el COVID se fundamenta
en normas como “el decreto 1615 del 2021 y la resolucion 777 del 2021 y la
circular externa conjunta 016 del 2022, decreto 1072 del 2015 "° (sic).

38. A la pregunta sobre el protocolo interno, esto es, el aparte en el que se
establece el requisito de vacunacion, respondid: “[p]Jor cumplimiento de lo
ordenado por las autoridades competentes, y debido a que el cargo era para
atender poblacion era requisito de las autoridades que cumplieran con el
esquema de vacunacion 3.

39. Por altimo, informo que el proceso de contratacidn esta conformado por las
siguientes etapas:

“I-Convocatoria para el cargo: Se realiza una entrevista grupal para preseleccionar
los candidatos.

2-Aplicacion de pruebas psicométricas PYXOOM-PUEBAS ERI
3-Entrevista con el area de seleccion de la compafia
4-Aplicacion de pruebas técnicas

5-Entrevista con la direccion de gestion Humana (Ciertos cargos)
6-Examenes médicos

7-Referenciacion

8-Apertura de cuenta bancaria

9-Procesos de contratacion y afiliacion

10-Firma de contrato”.

(iii)  Universidad Tecnologica de Pereira

40.  En escrito del 20 de mayo de 2024%?, la institucion educativa emitid
concepto técnico en el que sefiald que es altamente recomendable que las personas
que trabajan en establecimientos de comercio se vacunen, ya que ello: (i) reduce
la probabilidad de infeccion y, en caso tal, disminuye la carga viral, la duracion
de la infecciosidad y el riesgo de transmision; (ii) las protege contra formas graves
de la enfermedad; (iii) contribuye a la continuidad de las operaciones comerciales
al reducir las ausencias laborales; y (iv) previene futuros brotes.

41. En este sentido, si un trabajador de un establecimiento de comercio no se
aplicara la vacuna, ello (i) aumentaria el riesgo de complicaciones, de muerte y
de secuelas; (ii) generaria ausencias prolongadas; (iii) incrementaria la
transmision comunitaria y el nimero de casos; y (iv) retrasaria la obtencion de la
inmunidad colectiva. Igualmente, (v) derivaria en brotes de la enfermedad y en
tensiones en el ambiente laboral.

42. Con todo, precisd que un trabajador se puede negar a aplicarse la vacuna
contra el COVID si (i) ha presentado reacciones alérgicas a algin componente de
la misma o de otras vacunas; (ii) existen condiciones medicas que puedan
contraindicar la vacunacion (tratamientos inmunosupresores intensivos, por

30 Respuesta corte constitucional, p. 2.
31 Respuesta corte constitucional, pp. 2y 3.
32 Oficio 02-252-08.pdf UTP.
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ejemplo); (iii) o tiene antecedentes del Sindrome de Guillain-Barré asociado a la
administracion de esa vacuna.

43. Por altimo, explicd que (i) la respuesta generada por la vacunacion tiende
a ser mas consistente en el tiempo, predecible y robusta que aquella generada por
el contagio; (ii) protege al individuo contra multiples variantes; y (iii) es una
forma maés segura de desarrollar inmunidad, en comparacion con la infeccion
natural.

(iv) Universidad de la Sabana

44. En escrito del 23 de mayo de 20242, la Clinica Juridica de Interés PUblico
y Derechos Humanos de la universidad le solicito a la Corte explorar si la negativa
de la accionante obedecié a razones de indole cientifico y, de ser el caso, realizar
la respectiva armonizacion entre sus derechos individuales, como posible objetora
de conciencia, y la libertad de empresa.

45.  Ello, toda vez que, aparentemente, fue rechazada debido a su conviccion de
tener inmunidad suficiente, basada en su experiencia personal de haber contraido
el virus varias veces. A su turno, la politica de la sociedad demandada “de exigir
la vacunacion contra el COVID-19 como requisito para la contratacion
constituye una interferencia con las decisiones privadas y el derecho a la objecion
de conciencia de los trabajadores, pues desconoce la posibilidad de rehusarse a
estos procedimientos con base en sus creencias o convicciones ™,

46. Enseguida, resalté que este caso resulta relevante, ya que la jurisprudencia
constitucional ha reconocido el derecho que les asiste a los objetores de
conciencia de oponerse a tratamientos médicos que contrarian sus pensamientos,
convicciones y creencias. En el ambito internacional, en el caso Vavficka y otros
contra la Republica Checa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
“determind que las politicas de vacunacion obligatoria constituyen una
interferencia con la vida privada de las personas, incluso cuando las vacunas no
son aplicadas. De igual forma, concluyo que la necesidad de medidas imperiosas
para la salud publica no pueden (sic) ser desproporcionadas con respecto a los
derechos individuales afectados ™.

47. Por lo demas, sefialo que el INVIMA ha reconocido que, en algunos casos,
la vacuna contra el COVID puede generar reacciones alérgicas severas,
miocarditis, pericarditis, eventos de sincope y trastornos de coagulacion, entre
otros efectos. En consecuencia, “es el ciudadano el Unico que debe realizar en
ultima instancia el balance riesgo-beneficio y decidir autbnomamente, libre de
toda presion estatal o privada, si asume o0 no el alea o azar de encontrarse dentro
de la poblacion susceptible de presentar reacciones adversas "°.

(v)  Universidad ICESI

33 Concepto vacunas.

34 Concepto vacunas, p. 28
3 Concepto vacunas, p. 27.
36 Concepto vacunas, p. 24.
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48. En escrito del 28 de mayo de 2024, el Grupo de Acciones Publicas de la
institucion educativa explicd que la finalidad de la vacuna es prevenir las
complicaciones graves y la mortalidad a causa del COVID vy, también, reducir la
carga viral y los sintomas severos, lo cual contribuye a la disminucién de la
propagacion.

49. lgualmente, sefialé que, si bien la vacunacién no es obligatoria, es
recomendable que los trabajadores de establecimientos de comercio accedan a la
misma. Ello, en tanto “son lugares de alta afluencia, lo que aumenta el riesgo de
contagio. La vacunacion de los trabajadores puede reducir las posibilidades de
contraer y propagar el virus, protegiendo tanto a los propios trabajadores como
al personal y a los clientes ",

50. En ese sentido, destaco que “obligar a las personas a vacunarse, bajo la
amenaza de la afectacion de derechos como el trabajo, implicaria imponer el
autocuidado, lo cual estaria prohibido por la Constitucion segun la
interpretacion que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dado al
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, dado que la medida
busca proteger la salud de los demas trabajadores y, en general, de las demas
personas, también se podria argumentar que la exigencia de la vacuna y sus
consecuencias laborales, aunque limite la libertad, garantizaria la salud de los
demds 8.

51. Ahora bien, para la institucion educativa, la obligatoriedad “solo debe
aplicarse si es necesaria y proporcional para alcanzar un objetivo de salud
publica identificado por una autoridad sanitaria legitima. Estos objetivos pueden
incluir aspectos socioeconémicos, como la inmunidad de rebafio, la proteccion
de personas vulnerables o la garantia de la capacidad del sistema de salud. Sin
embargo, esto solo es valido si el objetivo no puede lograrse mediante politicas
menos coercitivas e intrusivas”°. En esta linea, precis6 que, segin la
Organizacion Mundial de la Salud, la vacunacién es una forma mas controlada y
segura de inducir inmunidad que exponer a las personas a los riesgos derivados
de la infeccion natural.

(vi) Ministerio de Salud y Proteccion Social

52. En oficio del 18 de junio de 2024, la entidad indicé lo siguiente en relacién
con la situacién epidemioldgica actual del COVID-19:

“Especificamente para la semana epidemiologica 18 de 2024, se reportaron 137
nuevos casos de COVID-19 en Colombia. De estos, el 27,8% (n=38) corresponden a
la SE 18, mientras que el 72,2% (n=99) se distribuyen en semanas epidemioldgicas
anteriores del 2024. La tasa de contagio para la semana epidemioldgica 18 es de 0,99
casos por cada 100.000 habitantes. Comparando estos datos con la misma semana del

37 AMICUS CURIAE, Grupo de Acciones Publicas de la Universidad ICESI - Expediente T-9.981.627, p. 3
3 AMICUS CURIAE, Grupo de Acciones Publicas de la Universidad ICESI - Expediente T-9.981.627, p. 15
3% AMICUS CURIAE, Grupo de Acciones Piblicas de la Universidad ICESI - Expediente T-9.981.627, p. 4
40 29905.pdf MinSalud.
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afo 2023, se observa una disminucion porcentual del 95% en el nimero de casos
confirmados. En la semana epidemiologica 18 de 2024, se registraron 38 casos
confirmados, mientras que en la semana epidemioldgica 18 de 2023 se reportaron 911
casos confirmados .

53. Por otra parte, sefialo que:

“El dia 30 de junio del 2022, por disposicion de la Resolucion 666 de 2022, se dio por
terminada la emergencia sanitaria por COVID19 en nuestro pais; lo que repercutio
en la vigencia de algunas regulaciones laborales que fueron expedidas en el marco de
la mencionada emergencia. Posteriormente, para el 5 de mayo del presente afio la
Organizacion Mundial de la Salud, declaro el fin de la emergencia sanitaria por
COVID-19 a nivel mundial, poniendo asi fin a la vigencia de otras medidas
relacionadas, ya que se definié como un problema de salud establecido y persistente
muchas de las medidas tomadas para la prevencion de la infeccion por COVID-19,
estan a discrecion de cada empresa y cada persona, en el marco de su Sistema de
Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Es importante tener en cuenta que es responsabilidad del empleador o contratante la
implantacion de los controles y la entrega de los elementos de proteccidn personal a
sus trabajadores de acuerdo a los riesgos presentes en su proceso productivo
plasmados en la matriz de identificacion de riesgos valoracion de, esto de acuerdo al
Decreto 1072 de 2015 expedido por el Ministerio del Trabajo en sus articulos
2.2.4.6.24. pardgrafo 1 para trabajadores *.

54. En este sentido, los empleadores deben atender lo establecido en los articulos
7'y 8 del Decreto 1443 de 2014, en relacion con la definicion y divulgacion de la
politica de seguridad y salud en el trabajo. A su turno, segun el articulo 10, los
trabajadores deben cumplir las normas que integran la politica establecida por la
empresa.

55. Por otro lado, el numeral 6° de la Circular 52 de 2022 establece algunas
recomendaciones para el control de la infeccion por COVID-19, entre las cuales
se encuentra iniciar y completar los esquemas de vacunacion en la poblacion
mayor de 3 afos.

56. Ahora bien, en lo que atafie a la finalidad de la vacuna contra el COVID-19,
el ministerio destaco que la misma previene las formas graves de la enfermedad
y el desenlace fatal. En cuanto a la transmision, explico que estos biologicos son
efectivos para reducirla, en tanto disminuyen la severidad de la infeccion.

57. De igual forma, sefialé que la inmunidad por contagio no es equivalente a
aquella que ofrece la vacuna, toda vez que la primera es temporal debido a las
caracteristicas cambiantes y a las mutaciones constantes del virus.

58. Finalmente, precisé que “la vacunacion en Colombia no es obligatoria, sin
embargo, segun la recomendacion de la OMS y la evidencia epidemiolodgica del
virus SARSCoV- 2 se sugiere la aplicacién de la vacuna segun la cepa circulante
la cual corresponde a una dosis adicional, siendo priorizada la poblacion con

41 29905.pdf MinSalud, p. 3
42 29905.pdf MinSalud, p. 7
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comorbilidades dada la alta exposicion a posibles complicaciones y [algunos]
grupos de riesgo ”*3. Entre esos, se encuentran las mujeres gestantes, las personas
mayores de 60 anos y el personal de salud.

(vii) Instituto Nacional de Salud

59. En oficio del 26 de junio de 2024*, el Instituto Nacional de Salud informé
lo siguiente sobre la situacion epidemiolégica del COVID-19: “[p]ara el 2024,
con corte al 15 de junio por fecha de inicio de sintomas, se han notificado al
Sivigila 18 403 casos de COVID19 con una incidencia de 35,6 casos por 100 000
habitantes. En las ultimas 8 semanas se observa una disminucion significativa del
86,4 % comparado con el mismo periodo del aiio 2023 *. Por otro lado, explicé
que las vacunas previenen infecciones asociadas al virus y la gravedad de la
enfermedad. De igual forma, reducen la carga viral y la probabilidad de
transmision a otras personas.

60. Sumado a lo anterior, resalté la importancia de acceder a vacunas
actualizadas para ampliar la proteccion respecto de las variantes recientes, las
cuales causan la mayoria de las infecciones y hospitalizaciones en la actualidad.

(viii) Universidad Nacional de Colombia

61. En oficio del 28 de junio de 2024%, la universidad indicd que el efecto
principal de la vacuna es prevenir complicaciones de la enfermedad.
Adicionalmente, se presenta un beneficio poblacional cuando muchas personas se
vacunan, ya que la transmision disminuye.

62. Por otra parte, explicd que es recomendable que todo ciudadano se aplique
por lo menos dos dosis, sin importar su actividad laboral. En caso de que una
persona no se vacune, el impacto que ello tendria en la salud pablica es bajo, pues
“ya hay un porcentaje importante de personas vacunadas o que le s ha dado
COVID-19 o ambas cosas. Esto hace que en las circunstancias actuales el riesgo
de nuevos picos epidémicos que desborden la capacidad hospitalaria es baja™*".
Con todo, una persona se podria negar a vacunarse si ha presentado alergia severa
a los componentes del bioldgico.

63. Finalmente, destacé la importancia de aplicar refuerzos, ya que el virus
muta o cambia, lo cual afecta la inmunidad generada previamente por infeccion
natural o por accion de las vacunas.

(ix) Fundacion Universitaria de Ciencias de la Salud (FUCS)

64. Encomunicacion del 28 de junio de 2024, la institucién educativa sefiald
que los objetivos del plan de vacunacion establecido en 2021 son reducir la

43 29905.pdf MinSalud, p. 10

44 2-1200-2024-002650_GDFormatoComunicacionesEnviadas_PDFDOCTMS.

45 2-1200-2024-002650_GDFormatoComunicacionesEnviadas PDFDOCTMS, p. 2.
46 respuesta corte constitucional

47 respuesta corte constitucional, p. 2.

8 Rad. 452 de 2024. Rta concepto Corte Constitucional.
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mortalidad, la incidencia de casos graves, controlar la transmisién de COVID y
contribuir a la inmunidad de rebafio.

65. Asimismo, explicd que es recomendable que las personas que atienden
publico mantengan sus esquemas de vacunacion al dia para evitar enfermedad
grave por contagios y tiempos prolongados de infeccion que aumenten las
probabilidades de transmision del virus. En este sentido, destacd que “de acuerdo
al articulo 10 literal a de la ley 1751 de 2015 son deberes de las personas ‘el
propender por su autocuidado, el de su familia y el de su comunidad’ algo que
también esta descrito desde la ley 9 de 1979; situacion que es aplicable para este
tipo de vacunas .

66. Asi, sostuvo que, si este grupo de trabajadores no se aplicara la vacuna,
aumentaria el riesgo de enfermedades graves y la morbimortalidad en el paciente
y en quienes tengan contacto con él, “principalmente aquellas personas que
presenten factores de riesgo (mayores de 60 afios, pacientes crénicos, personas
inmunosuprimidas, menores de edad o gestantes entre otros) ™.

67. Sumado a lo anterior, indicé que un trabajador se puede negar a vacunarse
si presentd reacciones alérgicas a algun componente de la vacuna o tiene
antecedentes de eventos adversos, derivados de su aplicacion.

68. Por ultimo, sostuvo que la inmunidad por contagio no es equivalente a la
proteccion que ofrece la vacuna, ya que “vacunarse contra la COVID-19 es la
forma mas segura y confiable de generar proteccion que enfermarse a causa del
COVID-19. Adicionalmente las vacunas contra el COVID-19 pueden ofrecer una
proteccion adicional a las personas que tuvieron COVID-19, incluso las protege
y evita que sean hospitalizadas en caso de infectarse nuevamente .

(x)  Universidad CES

69. En comunicacion del 28 de junio de 2024, la universidad sefialo que la
vacunacion previene la gravedad de la enfermedad y reduce de manera
significativa la transmision del virus. Incluso, “se demostro entre adultos, en edad
laboral en condiciones reales, una reduccion de la trasmision del 80% en
personas parcialmente inmunizadas y del 90% en aquellas con inmunizacion
completa 2.

70. Por otra parte, precisd que, para la semana epidemioldgica 12 de 2024, la
tasa de defuncion por la enfermedad era cercana a 0. Sin embargo, es
recomendable que las personas que trabajan en establecimientos de comercio se
vacunen, ya que ello protege a los empleados y a ciudadanos que se encuentran
en mayor riesgo de complicaciones graves.

49 Rad. 452 de 2024. Rta concepto Corte Constitucional, p. 2.
%0 Rad. 452 de 2024. Rta concepto Corte Constitucional, p. 2.
51 Rad. 452 de 2024. Rta concepto Corte Constitucional, p. 3.
52 RESPUESTA A SOLICITUD CORTE CONSTITUCIONAL T-9981627 Auto 20-06-24 Pruebas, p. 1.
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71. En este sentido, explico que si este grupo no se vacunara estaria expuesto a
complicaciones derivadas de la enfermedad e, incluso, a la muerte. Ademas, ello
podria impactar la salud pablica, al aumentar el riesgo de contagio de personas
gue tengan contacto directo o indirecto con secreciones respiratorias.

72.  Asimismo, sefial6 que un trabajador se puede negar a aplicarse la vacuna si
es alérgico a algin componente del bioldgico, padece de una enfermedad aguda o
presenta trombocitopenia severa o un bajo recuento plaquetario.

73.  Finalmente, indic6 que, en comparacién con la inmunidad natural generada
después de la infeccion, la “vacunacion genera una respuesta inmunitaria mas
fuerte y duradera, con niveles mas altos de anticuerpos neutralizantes, que
brindan una mejor proteccion contra la enfermedad grave, la hospitalizacion y
la muerte™3,

(xi)  Universidad Pontificia Bolivariana

74.  En escrito del 2 de julio de 2024, la institucion educativa explicd que “la
vacunacion previene la infeccion y gravedad de COVID-19, pero también evita
la transmision del virus debido a que las personas vacunadas tienen una carga
viral significativamente menor en comparacion con las no vacunadas™®. En esa
medida, es recomendable que las personas tengan actualizado su esquema de
vacunacion, sin importar si trabajan o no en establecimientos comerciales.

75. En esta linea, indicé que habria mayor riesgo de transmision si este grupo
no se vacunara. Ello, por cuanto “al infectarse podrian contagiar a otros.
Asimismo, hay mas riesgo de hacer formas severasy morir de COVID severo mas
aun en pacientes con factores de riesgo como inmunosupresion, edad avanzada y
ciertas comorbilidades ™®.

76. Con todo, precisé que la vacunacion no es recomendable en pacientes con
historia de reacciones alérgicas graves a algin componente de la vacuna o a una
dosis previa. Finalmente, destaco que la vacunacion es una forma mas segura y
efectiva de obtener proteccion contra la enfermedad, en comparacion con la
infeccion natural. Ademas, pacientes “que padecieron la infeccion y no se
vacunan tienen mas del doble de probabilidades de contraer una segunda
infeccion que las personas que estdan totalmente vacunadas .

1. CONSIDERACIONES

77. Con miras a resolver el presente asunto, la Sala seguird el siguiente
esquema: (i) estudiara si se satisfacen las exigencias basicas que habilitan la
prosperidad del amparo constitucional y, si se supera dicha etapa, (ii) procedera
con la formulacién del problema juridico y la revision sustancial del caso.

5 RESPUESTA A SOLICITUD CORTE CONSTITUCIONAL T-9981627 Auto 20-06-24 Pruebas, p. 3.
% RESPUESTA.

%5 RESPUESTA, p. 1.

% RESPUESTA, p. 2.

ST RESPUESTA, p. 3.
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A. Competencia

78. Esta Sala de Revision es competente para conocer de la presente accion de
tutela, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la
Constituciédn Politica, los articulos 31 a 36 del Decreto Ley 2591 de 1991, y en
virtud del Auto del 22 de marzo de 2024 proferido por la Sala de Seleccion de
Tutelas NUmero Tres.

B. Procedencia de la accién de tutela

79.  Deacuerdo con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucién y el Decreto
Ley 2591 de 1991, la demanda debe acreditar el cumplimiento de ciertos
requisitos, con el fin de establecer su procedencia. En el caso concreto, la Sala
debe verificar que se observen las exigencias de (i) legitimacion en la causa, tanto
por activa como por pasiva, (ii) inmediatez y (iii) subsidiariedad.

(i)  Legitimacion por activa

80. El articulo 86 de la Constitucion dispone que la accion de tutela es un
instrumento de defensa judicial al que puede acudir cualquier persona, natural o
juridica, para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omision de las autoridades y, excepcionalmente, de los particulares, en aquellos
casos previstos en la Constitucion y la ley.

81. Con base en dicho mandato, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991
sefiala que la legitimacidn en la causa por activa se acredita cuando se ejerce la
accion (i) por el interesado de forma directa; (ii) por intermedio de un
representante legal (nifios, nifias y adolescentes y personas juridicas); (iii) a través
de apoderado judicial (abogado titulado con mandato expreso, mas alla de que
los poderes se presumen auténticos); (iv) mediante agente oficioso (cuando el
titular del derecho no esté en condiciones de promover su propia defensa); o (v)
por conducto del Defensor del Pueblo o de los personeros municipales (facultados
para intervenir en representacion de terceras personas, siempre que el titular de
los derechos haya autorizado expresamente su mediacién o se adviertan
situaciones de desamparo e indefension),

82. En el caso concreto se cumple con este requisito, toda vez que la sefiora
Maria promovio la accion de tutela en nombre propio, en defensa de sus derechos
al trabajo, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad,
presuntamente vulnerados por la sociedad accionada en el marco de un proceso
de seleccion de personal.

%8 La referida disposicion es del siguiente tenor: “Articulo 10. Legitimidad e interés. La accion de tutela podra
ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos. //
También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover
su defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd manifestarse en la solicitud. // También podran ejercerla el
Defensor del Pueblo y los personeros municipales™.

16



Expediente T-9.981.627

(i)  Legitimacion por pasiva

83. Elarticulo 5 del Decreto Ley 2591 de 1991 establece que la accion de tutela
procede contra toda accion u omision de una autoridad publica que viole o
amenace un derecho fundamental. También procede de manera excepcional
contra acciones u omisiones de particulares, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 86 del texto superior y segun lo que se desarrolla en el capitulo 111 del
mencionado decreto.

84. La Corte ha sostenido que para satisfacer el requisito de legitimacion en la
causa por pasiva es necesario acreditar dos exigencias: (i) que se trate de uno de
los sujetos respecto de los cuales procede el amparo; vy (ii) que la conducta que
genera la vulneracion o amenaza del derecho se pueda vincular, directa o
indirectamente, con su accion u omision®.

85. En cuanto a la procedencia de la accion de tutela contra particulares, los
articulos 86 de la Constitucion Politica y 42 del Decreto 2591 de 1991 establecen
los supuestos en los que resulta viable el amparo. Es asi como, el régimen
constitucional establece tres eventos en los cuales es procedente la accion de tutela
contra particulares, a saber: (i) cuando éstos se encargan de la prestacion de un
servicio publico; (i) cuando con su conducta afectan grave y directamente el
interés colectivo; y (iii) cuando el solicitante se encuentra en estado de
subordinacién o indefension respecto de quien amenaza o lesiona sus derechos
fundamentales. Esta Gltima hipotesis se reitera en el numeral 9 del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991

86. Lo anterior se fundamenta en la posicién de poder o autoridad en la cual un
particular se encuentra respecto de otro, con la consecuencia de alterar la relacion
de igualdad que en principio debe existir entre ellos®:. Ello ocurre, por ejemplo,
“en el marco de una relacién laboral, tanto en la etapa contractual, como en la
precontractual, ante la existencia de una asimetria de poder entre las partes,
mediada por el hecho de que el trabajo es un bien escaso .

87. Este Tribunal se ha ocupado de delimitar los conceptos de subordinacién e
indefension, destacando que la diferencia entre ellos radica en el origen de la
relacion de dependencia. Al respecto, en la Sentencia T-290 de 1993 se indicé
que:

“la subordinacion alude a la existencia de una relacion juridica de dependencia, como
ocurre, por ejemplo, con los trabajadores respecto de sus patronos, o con los
estudiantes frente a sus profesores o ante los directivos del establecimiento al que

%9 Sobre el particular, en la Sentencia T-1001 de 2006, se expuso que: “la legitimacién en la causa como requisito
de procedibilidad exige la presencia de un nexo de causalidad entre la vulneracion de los derechos del
demandante y la accion u omisidon de la autoridad o el particular demandado, vinculo sin el cual la tutela se torna
improcedente (...)".

8 La norma en cita dispone que: “Articulo 42. Procedencia. La accidén de tutela procedera contra acciones u
omisiones de particulares en los siguientes casos: (...) 9. Cuando la solicitud sea para tutelar [a] quien se
encuentre en situacion de subordinacién o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la
accion. Se presume la indefension del menor que solicite la tutela”.

61 Sentencia T-1086 de 2001.

%2 Sentencia T-031 de 2021.
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pertenecen, en tanto que la indefension, si bien hace referencia a una relaciéon que
también implica la dependencia de una persona respecto de otra, ella no tiene su origen
en la obligatoriedad derivada de un orden juridico o social determinado sino en
situaciones de naturaleza factica en cuya virtud la persona afectada en su derecho
carece de defensa, entendida ésta como posibilidad de respuesta efectiva ante la
violacion o amenaza de que se trate”.

88. En esta misma linea, al referirse especificamente a la subordinacion, la
Corte la ha definido como la situacidn en la que se encuentra una persona
cuando tiene la obligacion de acatar las 6rdenes de un tercero, en virtud de un
contrato o vinculo juridico que sitia a las partes en una relacién jerarquica®?,
Por su parte, la indefension ha sido caracterizada de la siguiente manera:

“La situacion de indefension a que alude el numeral noveno del articulo 42, significa
que la persona que interpone la tutela carezca de medios de defensa contra los
ataques o agravios que, a sus derechos constitucionales fundamentales, sean
realizados por el particular contra el cual se impetra. El estado de indefension o
impotencia se analizard teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto, de
las personas involucradas y de los hechos relevantes (condiciones econdmicas,
sociales, culturales, antecedentes personales, etc.). Evidentemente, el concepto de
indefension es relacional. Esto significa que el estado de indefension en que se
encuentra el ciudadano en relaciéon con otro particular habrd que determinarlo de

acuerdo al tipo de vinculo que exista entre ambos®* . (Enfasis afiadido)

89. En esta oportunidad, se cumple este requisito, en tanto la sefiora Maria se
encuentra en situacion de indefension en relacion con la sociedad ISHAJON
S.A.S. Ello obedece a que carece de medios de defensa respecto de la presunta
discriminacion de la que fue objeto en el marco del proceso de seleccion, y en
virtud de la cual, segtin se plantea, fue excluida repentinamente del mismo®.

(ili)  Inmediatez

90. Este Tribunal ha expuesto que el propdsito de la accion de tutela es asegurar
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, como se infiere de lo
previsto en el articulo 86 del texto superior. Esto significa que el amparo, por
querer del Constituyente, corresponde a un medio de defensa judicial previsto
para dar una respuesta oportuna, en aras de garantizar la efectividad concreta y
actual del derecho objeto de violacion o amenaza, lo que se traduce en la
obligacion de procurar su ejercicio dentro de un plazo razonable, pues de lo
contrario no se estaria ante el presupuesto material para considerarlo afectado®.

91. Si bien la Constitucion y la ley no establecen un término de caducidad, en
la medida en que lo pretendido con el amparo es la proteccion concreta y actual
de los derechos fundamentales, la jurisprudencia ha sefialado que le corresponde
al juez de tutela —en cada caso en concreto— verificar si el plazo fue razonable, es
decir, si teniendo en cuenta las circunstancias personales del actor, su diligencia
y sus posibilidades reales de defensa, y el surgimiento de derechos de terceros, la

8 Sentencias T-430 de 2017 y T-722 de 2017.
64 Sentencias T-483 de 2016 y T-117 de 2018.
8 Sentencias T-031 de 2021 y T-202 de 2024.
% Sentencias T-719 de 2013 y T-138 de 2017.
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accion de tutela se interpuso oportunamente*. Este calculo se realiza entre el
momento en que se genera la actuacion que causa la vulneracion o amenaza del
derecho y aquél en el que el presunto afectado acude al amparo para solicitar su
proteccion.

92. En el caso concreto se satisface este requisito, ya que transcurrieron casi
dos semanas entre la presunta vulneracion de derechos y la interposicion del
amparo. En efecto, la actora se enterd de que no seria contratada el 5 de diciembre
de 2023 y presento la accidn de tutela el 18 de diciembre siguiente.

(iv) Subsidiariedad

93. De conformidad con los articulos 86 de la Constitucion y 6° del Decreto
Ley 2591 de 1991, la accidn de tutela es procedente en tres ocasiones: “(i) cuando
no se disponga de otro medio de defensa judicial para exigir la proteccion de los
derechos fundamentales que han sido amenazados o vulnerados; (ii) cuando a
pesar de la existencia formal de un mecanismo alternativo, el mismo no es lo
suficientemente iddneo para otorgar un amparo integral; o (iii) cuando, a partir
de las circunstancias particulares del caso, pese a su aptitud material, el mismo
no resulta lo suficientemente expedito para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, evento en el cual procede el otorgamiento de un amparo
transitorio, mientras el juez natural de la causa dirime la controversia °’.

94.  Un mecanismo judicial es idoneo, si es materialmente apto para resolver el
problema juridico planteado y producir el efecto protector de los derechos
fundamentales. Por su parte, es eficaz, cuando permite brindar una proteccion
oportuna a los derechos amenazados o0 vulnerados®®. Lo anterior implica que el
juez constitucional no puede valorar la idoneidad y la eficacia del otro medio de
defensa judicial en abstracto. Por el contrario, debe determinar si, de acuerdo con
las condiciones particulares del accionante y los hechos y circunstancias que
rodean el caso, dicho medio le permite ejercer la defensa de los derechos que
estima vulnerados de manera oportuna e integral.

95. Por lo demés, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el perjuicio
irremediable se caracteriza por ser (i) inminente, es decir, que la lesion o
afectacion al derecho esta por ocurrir; (ii) grave, esto es, que el dafio del bien
juridico debe ser de una gran intensidad; (iii) urgente, en tanto que las medidas
para conjurar la violacion o amenaza del derecho se requieren con rapidez; e (iv)
Impostergable, porque se busca el restablecimiento de forma inmediata.

96. La Sala observa que el presente asunto no podria resolverse en la
jurisdiccion ordinaria. En efecto, la actora cuestiona una decision adoptada en la
etapa precontractual y no en el marco de una relacién laboral. De manera que la
controversia no se subsume en ninguno de los supuestos de competencia de los
jueces laborales, relativos a la resolucion de conflictos suscitados con ocasion de

67 Sentencia T-340 de 2018.
68 Sentencia T-211 de 20009.
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una relacién o de un contrato de trabajo, en los términos del articulo 2° del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social®®.

97. Ademas, contrario a lo sostenido por el juez de instancia, un proceso
declarativo de responsabilidad civil extracontractual carece de idoneidad, pues no
permitiria abordar el presente asunto en su dimension constitucional. De hecho,
ese tramite derivaria en un analisis de naturaleza legal, ajeno al estudio de un
presunto acto discriminatorio y a la vulneracion de derechos fundamentales
ocasionada por el mismo.

98. Por otra parte, incluso si el proceso declarativo fuera un mecanismo idéneo,
no seria eficaz por cuanto la situacion de la accionante requiere de la intervencion
urgente del juez constitucional. Si bien recibe una cuota alimentaria mensual para
la manutencidn de sus tres hijos por parte de su expareja ($700.000 — $800.000),
carece de un ingreso estable para cubrir sus gastos y los de aquellos, los cuales
ascienden a $2.500.000 y se destinan al pago del arriendo, servicios publicos y
alimentacion. En contraste, los ingresos que recibe en virtud de su actividad como
abogada independiente oscilan entre $600.000 y $2.000.000 de pesos. En esa
medida, es posible inferir que la variabilidad del monto puede impactar
directamente la subsistencia del nucleo familiar.

99. Por lo demas, esta Corporacion ha precisado que “la accion de tutela se
instituye como el Unico mecanismo judicial idoneo y eficaz que tienen las
personas para obtener la proteccion de los derechos fundamentales que estimen
menoscabados por cualquier acto discriminatorio que constituya un hecho
violatorio y/o amenazante de sus derechos .

100. En virtud de lo anterior, la Corte encuentra satisfechos los requisitos de
procedencia, por lo que pasara a plantear el problema juridico y la estructura de
la decision.

C. Planteamiento del problema juridico

101. En esta ocasion, la accionante solicita la proteccion de sus derechos al
trabajo, a la no discriminacién en el acceso al empleo, al libre desarrollo de la
personalidad y a la intimidad. Ahora bien, dado que la sociedad accionada no
brindé informacion especifica en relacion con el aparte del protocolo de
bioseguridad en el que se prevé la obligatoriedad del requisito de vacunacion, la
Sala estima necesario constatar si se presenta una vulneraciéon del derecho al
debido proceso.

102. Asi, en virtud de la potestad de fijar el litigio y del principio iura novit
curia’, la Corte determinara si la sociedad demandada vulnerd los derechos al

8 Sentencia T-202 de 2024.
0 Sentencia T-291 de 2016.
L Sentencias T-150 de 2023 y SU-150 de 2021. En el segundo fallo, la Corte precisé lo siguiente: “si durante la
accion de tutela el juez encuentra que el derecho fundamental vulnerado no es propiamente el que el actor invoco,
advierte que las pretensiones no son idéneas para resguardar el derecho que debe protegerse o descubre que el
sujeto causante de la vulneracion no coincide con el sefialado por la parte demandante, no debe por ello abdicar
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debido proceso, al trabajo, a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad de
la sefiora Maria, al no contratarla bajo el argumento de que no contaba con la
vacuna contra el COVID y a pesar de que ella manifestd por escrito que no lo
consideraba necesario, toda vez que se habia contagiado cuatro veces con el virus.

D. Analisis del problema juridico

103. Para resolver el problema juridico planteado, se abordaran los siguientes
temas: (i) el alcance del derecho al libre desarrollo de la personalidad; (ii) los
derechos al debido proceso y a la igualdad en el acceso al empleo; y (iii) el marco
normativo expedido para la atencién de la pandemia. Con sujecién a lo anterior,
se decidira el caso concreto.

(i)  Alcance del derecho al libre desarrollo de la personalidad

104. EI derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra consagrado
en el articulo 16 superior y ha sido definido por la jurisprudencia constitucional
como: “la capacidad de las personas para definir, en forma autonoma, las
opciones vitales que habran de guiar el curso de su existencia”’?. De manera que
permite que los ciudadanos decidan sobre sus proyectos de vida, intereses, deseos
y convicciones, sin injerencias injustificadas’.

105. La Corte ha sefialado que este derecho adquiere especial relevancia en
contextos como el acceso a procedimientos o tratamientos medicos. Por ejemplo,
la Sentencia T-365 de 2017 precisé que el Estado no puede forzar a la poblacién
a vacunarse contra el virus del papiloma humano, en tanto la facultad de tomar
decisiones sobre la propia salud es un derecho fundamental que se deriva del
principio de pluralismo y de otras garantias como la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la integridad personal y la salud.

106. En esta linea, destacO que resultaba l6gico que “en lo que toca con los
procedimientos médicos, incluso preventivos, el paciente tenga la facultad de
asumirlos o declinarlos, de acuerdo con ese modelo de vida que ha construido
por conducto de sus propias convicciones”.

107. Ahora bien, esta Corporacion ha estudiado restricciones al libre desarrollo
de la personalidad en el contexto de la vacunacién contra el COVID-19. Estos
analisis han tenido como punto de partida el juicio de proporcionalidad o el juicio
de igualdad.

108. La Sentencia T-337 de 2022 estudié tres expedientes acumulados. El
primero era el caso de una mujer que solicito que se ordenara al Centro Integrarte

a su deber de proteccion de los derechos fundamentales, por el contrario, la informalidad, el impulso oficio y la
prevalencia de lo sustancial conducen un resultado totalmente contrario, en el que el juez no debe limitarse
estrictamente a lo solicitado por las partes, pudiendo fijar el alcance real del litigio, con miras a asegurar la
efectiva proteccién de los derechos vulnerados o0 amenazados, con érdenes que sean consecuentes con el amparo
pretendido. No debe olvidarse que uno de los fines esenciales del Estado, en el que los jueces desempefian un rol
fundamental, es en garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitucion (CP art. 2)”.

72 Sentencia SU-642 de 1998.

73 Sentencia T-003 de 2023.
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de Atencidn Interna, lugar en el que se encontraba internado su tio, no condicionar
las visitas de ella a que ambos se vacunaran contra el COVID-19, y a abstenerse
de someter a su tio a aislamiento después de que asistiera a citas médicas.

109. A efectos de resolver el caso, la Corte acudié a los juicios de razonabilidad
e igualdad. Establecidé que esas dos medidas perseguian una finalidad imperiosa
como proteger la vida y la salud de las personas que se encontraban en el centro.
Ademas, eran conducentes en tanto evitar el contacto fisico disminuye la
transmision del virus.

110. En relacion con la medida de aislamiento impuesta al familiar de la
accionante, la Sala encontrd0 que la misma no era necesaria, pues existian
alternativas que también reducian el riesgo de transmision, como lo sefiald el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social en el informe rendido en sede de revision.
Por ejemplo, la entidad indicé que el uso de mascarillas N95 y quirdrgica
disminuyen la probabilidad de infeccion, respectivamente, en un 97% y 84%.
Sumado a lo anterior, si los residentes y trabajadores del centro contaban con
esquema de vacunacidn, no desarrollarian una forma grave de la enfermedad.

111. Finalmente, la Sala estimo que la medida no era proporcional en sentido
estricto, en tanto que:

“(...) si Integrarte queria organizar sus esfuerzos encausandolos a maximizar la
salvaguarda de la salud y vida de los demas residentes de Integrarte individualmente
considerados, disponia de mdltiples herramientas que le permitian desarrollar ese
interés sin necesidad de recurrir al extremo de limitar la libertad fisica y de
circulacién del agenciado. Ello se revelaba mas innecesario todavia si se tiene en
cuenta que la mayoria de la poblacion de Integrarte ya disponia de un esquema de
vacunacion que lograba minimizar para ella los riesgos de los que se les queria
proteger.

Con todo, la medida consistio en una restriccion grave a los derechos fundamentales
del agenciado, puesto que, en realidad, ni la SDIS ni Integrarte maximizaron la
proteccioén a la salud de los demas residentes del Centro (...)".

112. En relacion con la restriccion de acceso impuesta a la accionante, con
fundamento en que no se habia vacunado, la Corte encontrd que la misma era
innecesaria a partir de lo dispuesto en el Decreto 1408 de 2021. Ello, toda vez
que el centro no era uno de los establecimientos (bares, gastrobares, restaurantes,
entre otros) que debian exigir el carné como requisito de ingreso. Ademas, los
informes rendidos por el centro no permitian inferir que alli se realizaran
reuniones que involucraran la asistencia masiva de personas.

113. Agrego que la medida resultaba innecesaria ain si se argumentaba que el
centro la habia adoptado en ejercicio de su autonomia. Lo anterior, por cuanto
alternativas como el uso de tapabocas reducian el riesgo de transmision del virus
y contribuian a salvaguardar la salud de las demas personas gque se encontraban
en el lugar. De ahi que restringir el acceso de la demandante no fuera
indispensable para alcanzar ese objetivo.
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114. En virtud de lo anterior, concluyo que la medida cuestionada impacto de
manera grave los derechos a la libertad de circulacion e intimidad familiar de la
actora.

115. Ahora bien, los otros dos expedientes acumulados trataban sobre el
protocolo de seguridad para desarrollar un concurso de méritos, en el que se
dispuso como medida prohibir el ingreso o retirar de las instalaciones a aquellos
participantes que no presentaran carné o certificado digital de vacunacion. Esto,
con fundamento en que la medida se acogia a las exigencias del Decreto 1408 de
2021, al tratarse de un evento masivo al que asistirian 55.000 personas para
presentar las pruebas escritas.

116. A juicio de la Corte, la Comisidon Nacional del Servicio Civil y la Escuela
Superior de Administracién Publica debian cumplir el citado decreto, no por la
asistencia masiva de personas a las pruebas, sino porque las mismas se aplicarian
en establecimientos que estaban obligados a exigir el certificado de vacunacion
para el ingreso.

117. Luego, establecio que la medida podria crear un privilegio a favor de las
personas que si presentaran el carné, en tanto solo ellas podrian participar en la
conformacion del poder politico.

118. En seguida, la Sala explico que aplicaria el juicio de igualdad en su nivel
intenso, ya que el privilegio creado por la medida podria lesionar de manera grave
derechos como el libre desarrollo de la personalidad y de acceso a cargos publicos.
En esta linea, establecié que “la exigencia del carné o certificado digital de
vacunacion por parte de la CNSC y la ESAP como requisito para continuar
participando en el proceso de seleccidn no satisface las exigencias del juicio de
igualdad; vy, por ende, es discriminatoria”.

119. Al respecto, consideré que la medida buscaba una finalidad imperiosa:
minimizar el riesgo de transmision del virus y salvaguardar la salud y la vida de
los demas participantes. Igualmente, excluir del concurso a las personas que no
presentaran el carné de vacunacion era una medida conducente para disminuir el
riesgo de propagacion.

120. Sin embargo, la medida resultaba innecesaria para salvaguardar la salud y
la vida de los demas participantes, debido a la existencia de medios alternativos
que podian emplearse para alcanzar esa finalidad (uso de tapabocas, ventilacién
y distanciamiento). De manera que: “la CNSC y la ESAP podian adoptar un
enfoque integral de salud pablica que maximizara la salvaguarda de los demas
participantes, sin necesidad de reducir sus esfuerzos a exigir la presentacion del
carné o certificado digital de vacunacion”.

121. En esta linea, concluyo que la implementacion de la alternativa mas lesiva
(exigencia del carné de vacunacion) sacrifico el principio de participacion politica
y el derecho a la igualdad de los participantes que optaron por no aplicarse la
vacuna.
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122. Asimismo, en la Sentencia T-003 de 2023, la Corte estudio el caso de una
mujer que se inscribio en el mismo concurso de méritos analizado en la Sentencia
T-337 de 2022. A juicio de la accionante, el requisito de presentar el carné de
vacunacion vulneraba sus derechos al debido proceso, a la igualdad, a la libertad
de conciencia y de acceso a cargos publicos.

123. En esa ocasion, la Corte estimd que la “medida analizada le imponia a la
accionante un dilema complejo que compromete la realizacién de [los] derechos
[de acceder a cargos publicos y al libre desarrollo de la personalidad]. En efecto
si debido a la desconfianza que siente por las vacunas existentes decidia no
vacunarse, se enfrentaria a la imposibilidad de participar en el concurso de
méritos afectando con ello el derecho reconocido en el articulo 40 de la
Constitucion. A su vez, si a efectos de participar en el concurso tuviera que
aplicarse la vacuna se limitaria significativamente la posibilidad de decidir
libremente las intervenciones en su cuerpo en materia de tratamientos relativos
a la propia salud”.

124. De igual forma, a partir de la Sentencia T-337 de 2022, reiter6 que la
medida creaba un privilegio en favor de las personas que aportaran el carné de
vacunacion, al ser el Unico grupo que podria participar en el concurso de méritos.

125. Luego, aplico un juicio de proporcionalidad para resolver el caso concreto.
Asi, considerd que las finalidades de la exigencia del carné de vacunacion eran
reducir la transmision del virus y la gravedad de la enfermedad y, con ello, la
presion en el sistema de salud. Ademas, la medida era efectivamente conducente
para alcanzarlas, segun lo establecido en la Sentencia T-337 de 2022 y en los
lineamientos de las autoridades nacionales, internacionales y de las
organizaciones cientificas privadas.

126. Sinembargo, la Corte estimé que la medida no era necesaria, ya que, segin
la Organizacion Mundial de la Salud, existen otras alternativas que también son
aptas para prevenir la infeccion por COVID-19. Sobre el particular, se dijo:

“Ademds de la vacunacion se encuentran en esa direccion a) mantenerse al menos a
un metro de distancia de las demas personas; b) utilizar una mascarilla bien ajustada
cuando no sea posible el distanciamiento fisico o cuando se encuentre en lugares mal
ventilados; c) elegir espacios abiertos y bien ventilados en lugar de los cerrados,
abriendo una ventana si esta en el interior; d) lavarse las manos regularmente con
aguay jabon o limpiarlas con un desinfectante de manos a base de alcohol; €) cubrir
la bocay la nariz al toser o estornudar; y f) quedarse en casa en caso de sentirse mal.
Bajo esa perspectiva, un adecuado plan de vacunacion hace posible disminuir las
dificultades de acceder a los servicios de salud por parte de un mayor nimero de
personas (eficiencia y universalidad) dado que, puede afirmarse, puede reducir los
indices de ocupacion de las diferentes instituciones de salud”.

127. A partir de lo anterior, concluyd que una combinacién de estas medidas
habria permitido alcanzar el mismo resultado —reducir los riesgos de contagio—
pero con una menor afectacion de los derechos de la accionante. Tal estrategia
pudo haber incluido: distanciamiento fisico, uso de mascarilla, ventilacion e
higiene de manos.

24



Expediente T-9.981.627

128. En sintesis, el derecho al libre desarrollo de la personalidad permite que los
ciudadanos tomen decisiones que se ajusten a sus convicciones e intereses. Esta
garantia adquiere especial relevancia en el &mbito de la salud, ya que sustenta la
facultad de solicitar o declinar tratamientos o procedimientos médicos. Al estudiar
casos relacionados con la obligatoriedad de la vacuna contra el COVID-19 como
requisito para acceder a concursos de méritos o a determinados espacios, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que tal medida no supera el juicio de
igualdad. Si bien busca objetivos importantes, como reducir la transmisién del
virus y prevenir la gravedad de la enfermedad, no resulta necesaria en tanto
existen alternativas no farmacoldgicas que también son idoneas para alcanzar
dichas finalidades. Y, adicionalmente, no afectan de manera significativa
derechos como el libre desarrollo de la personalidad.

(i)  Losderechos al debido proceso y a laigualdad en el acceso al empleo

129. EI principio de la autonomia de la voluntad privada, aplicable a las
relaciones entre particulares, se encuentra consagrado en la Carta Politica. En
efecto, el articulo 333 dispone que: “[l]a actividad econémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun”. Bajo este entendido,
los empresarios estan facultados para tomar las decisiones que, a su juicio,
resultan adecuadas para direccionar su negocio. Entre los asuntos amparados por
el citado principio se encuentra la reglamentacion de los procesos de seleccion de
personal.

130. Con todo, la libertad econdmica encuentra un limite en otras disposiciones
superiores™. Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que los derechos
fundamentales tienen plena aplicacion en las relaciones entre particulares’™. Por
ejemplo, en contratos de prestacion de servicios o laborales e, incluso, en
situaciones previas a la consolidacion de un vinculo contractual. Lo anterior
obedece a que uno de los fines del Estado es garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, tal como lo
establece el articulo 27°.

131. De manera que, si bien la libertad econdémica faculta a los empresarios para
regular los procesos de seleccidn de personal, esta potestad debe desarrollarse con
observancia de los derechos de los aspirantes, como el debido proceso. Sobre el
particular, la Sentencia T-694 de 2013 sefialo:

“es claro para la Sala que el derecho fundamental al debido proceso en un proceso
de seleccion para el acceso a un empleo, aln ante una empresa privada, debe observar
principios de publicidad y transparencia, en el sentido en que los postulantes deben
tener conocimiento de las condiciones a las cuales se someten al postularse a un cargo
y conocer posteriormente las razones por las cuales no se cumplié con los requisitos
exigidos, siendo estas razones proporcionales y objetivas”.

4 Sentencia T-694 de 2013.

S En esta linea, la Sentencia T-247 de 2010 indicé que: “[e]n un Estado democratico la proteccién de los derechos
fundamentales debe estar presente en los principales aspectos de la vida social, la cual incluye, sin lugar a duda,
las relaciones surgidas entre particulares, las cuales no pueden entenderse ajenas a los parametros de relacion

trazados por los derechos fundamentales .
76 Sentencias T-083 de 2010, T-247 de 2010, T-694 de 2013 y T-054 de 2018.
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132. La materializacion del derecho al debido proceso también exige que los
potenciales empleadores respeten la oferta de trabajo y actlen de conformidad
con el principio de buena fe ””. Este mandato ha sido definido “como una exigencia
de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra
dada (...) la buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el
hombre cree y confia que una declaracion de voluntad surtira, en un caso
concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente
ha producido en casos analogos 8.

133. En cuanto a la oferta laboral, la Sentencia T-202 de 2024 destac6 que aquella
tiene efectos juridicos y obliga al oferente, aunque el Codigo Sustantivo del
Trabajo no la regule. Al respecto, el fallo indicé que:

“si bien no existe una regulacion formal si es viable reconocer un valor juridico
importante a la oferta de trabajo, a través de la analogia [con normas del Codigo de
Comercio™], y acudiendo a los principios laborales, teniendo en cuenta no solo a las
expectativas que nacen como consecuencia de esta, sino también al especial escenario
de fragilidad en el que se encuentran los candidatos en los procesos de seleccion”.

134. Por otro lado, la Sentencia T-694 de 2013 preciso que las relaciones previas
a la contratacion tambien deben observar los principios de igualdad y no
discriminacion. En tal virtud, resulta contrario a la Constitucion la exclusion de
un participante con base en criterios prejuiciosos carentes de una fundamentacion
objetiva y razonable que evidencie la incapacidad para realizar la labor inherente
a la vacante ofertada®.

135. En esta linea, la Sentencia T-247 de 2010 indic6 que los procesos de
seleccion deben plantear “criterios que sean una base conceptual objetiva para
la toma de decisiones que surjan como el resultado de un proceso planteado sobre
bases con un contenido igualitario”®. Segln esta providencia, las siguientes
acciones atienden a los parametros constitucionales: (i) establecer pruebas o
requisitos; (ii) prever que tengan absoluta y directa relacion con las funciones a
cumplir; y (iii) plantear exigencias vinculadas con la experiencia y habilidades
del aspirante.

136. Asimismo, la Sentencia T-463 de 1996 sefialé que “la persona humana en
su esencia es ofendida cuando, para el desemperio de actividades respecto de las
cuales es apta, se la excluye apelando a un factor accidental que no incide en esa
aptitud”. En este sentido, se preciso que las entidades estatales y privadas pueden
establecer requisitos para el desempefio de ciertas tareas. De tal suerte, no resulta
contrario a los derechos fundamentales rechazar a los aspirantes que no satisfacen
dichas exigencias, siempre que:

7 Sentencias T-031 de 2021 y T-202 de 2024.

78 Sentencia T-436 de 2012.

S El fallo se refirié a los articulos 845 y 846 relativos a la oferta.

8 |a Corte se ha pronunciado en igual sentido en las Sentencias T-463 de 1996 y T-247 de 2010.
81 Sentencia T-247 de 2010.
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“hayan sido previa y debidamente advertidos acerca de lo que se les exigia, que el
proceso de seleccidn se haya adelantado en igualdad de condiciones y que la decision
correspondiente se haya tomado con base en la consideracion objetiva en torno al
cumplimiento de las reglas aplicables.

Pero los requisitos que se fijen deben ser razonables, no pueden implicar
discriminaciones injustificadas entre las personas, y han de ser proporcionales a los
fines para los cuales se establecen.

La razonabilidad del requisito implica que ninguna autoridad publica o privada
puede demandar de quienes aspiran a un cupo o puesto académico, 0 a un cargo,
condiciones que resulten contrarias a la razén o a la naturaleza humana.

De otro lado, no pueden ser establecidas exigencias que lleven implicita o explicita
una discriminacion o preferencia injustificada.

Tampoco es aceptable el sefialamiento de requisitos que no guardan proporcion con
la clase de asunto respecto del cual se convoca a los aspirantes. La naturaleza de
cada actividad suministra por si misma las exigencias correspondientes”.

137. En conclusion, la libertad econdmica que faculta a los empresarios a
reglamentar los procesos de seleccion de personal encuentra un limite en los
derechos fundamentales de los aspirantes. En este escenario, debe garantizarse el
debido proceso mediante la observancia de los principios de publicidad y
transparencia, a efectos de que los ciudadanos conozcan las condiciones a las
cuales se someten al momento de la postulacion y, posteriormente, las razones por
las cuales no cumplieron con los requisitos exigidos. Asimismo, la etapa
precontractual debe regirse por la buena fe y el respeto a la oferta laboral. Por otra
parte, debe garantizarse el derecho a la igualdad, lo cual supone que la exclusién
de los participantes no puede basarse en criterios prejuiciosos carentes de una
fundamentacién objetiva y razonable que demuestre la falta de aptitud para
realizar las funciones propias del cargo. Por consiguiente, debe existir una
relacion entre los requisitos y las tareas a cumplir, asi como entre aquellos y la
experiencia y las habilidades que se esperan de los participantes.

(ili)  Marco normativo expedido para la atencion de la pandemia

138. En 2020 las autoridades de la rama ejecutiva expidieron una serie de actos
administrativos orientados a controlar la propagacién del COVID-19 en
Colombia. Asi, en primer lugar, mediante la Resolucion No. 385 de ese afio, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social declaré emergencia sanitaria por causa
del virus.

139. Luego de que entrara en vigor el Plan Nacional de VVacunacion establecido
por el Decreto 109 de 2021, el Ministerio de Salud y Proteccion social expidio la
Resolucién 777 de 202182 con el proposito de adoptar un protocolo de seguridad
para el desarrollo de las actividades econdmicas y sociales y del Estado. De hecho,
el articulo 4 dispuso que ese desarrollo se realizaria por ciclos, de acuerdo con
ciertos criterios epidemiolégicos.

82 “Por medio de la cual se definen los criterios y condiciones para el desarrollo de las actividades econémicas,
sociales y del Estado y se adopta el protocolo de bioseguridad para la ejecucion de estas”.
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140. En cuanto al ciclo 3, que iniciaba cuando el municipio o distrito alcanzara
un indice de resiliencia epidemioldgica municipal de 0.75, la resolucion preciso
que podrian realizarse eventos masivos: ‘“siempre que se [mantuviera] el
distanciamiento fisico de 1 metro y se [respetara] un aforo maximo de 75% de la
capacidad de fa infraestructura en donde se realiza el evento”.

141. Sin embargo, se aclaraba que “/os alcaldes distritales y municipales
[podrian] autorizar aforos de hasta el 100% en aquellos lugares o eventos
masivos publicos o privados en los cuales se [exigiera], como requisito para su
ingreso, la presentacidn por parte de los asistentes y participantes del carnet de
vacunacion o certificado digital de vacunacion, en el que se [evidenciara], como
minimo, el inicio del esquema de vacunacion”.

142. De manera similar, por medio del Decreto 1408 de 202133, el Ministerio del
Interior expidio instrucciones en el marco de la emergencia sanitaria. En concreto,
el articulo 2 dispuso:

“ARTICULO 2. Exigencia del Carné de Vacunacion. Las entidades territoriales
deberan adicionar a los protocolos de bioseguridad vigentes, la presentacion
obligatoria del carné de vacunacién contra el Covid-19 o certificado digital de
vacunacion disponible en el link: mivacuna.sispro.gov.co, en el que se evidencie, como
minimo, el inicio del esquema de vacunacion, como requisito de ingreso a: (i) eventos
presenciales de caracter publico o privado que impliquen asistencia masiva y, (ii)
bares, gastrobares, restaurantes, cines, discotecas, lugares de baile, conciertos,
casinos, bingos y actividades de ocio, asi como escenarios deportivos, parques de

2

diversiones y temdticos, museos, y ferias”.

143. Con posterioridad, se expidié el Decreto 1615 de 202184 con idéntico
propoésito. De manera que la norma reiterd lo previsto en el articulo 2 del Decreto
1408 y preciso lo siguiente:

“Articulo 3. Criterio y condiciones para el desarrollo de las actividades bajo
esquemas de vacunacion completos. El desarrollo de todas las actividades aqui
dispuestas se realizaran (sic), de acuerdo con los siguientes criterios:

Todo evento presencial de caracter publico o privado que implique asistencia masiva
a bares, gastrobares, restaurantes, cines, discotecas, lugares de baile, conciertos,
casinos, bingos y actividades de ocio, asi como escenarios deportivos, parques de
diversiones y tematicos, museos, y ferias debera exigir sin excepcion el carnet de
vacunacion con esquema completo de acuerdo con las fechas sefialadas en el articulo
anterior. Los aforos podran ser del 100% de acomodacion cuando se cumpla con este
criterio y condicion”.

144. Luego, el paragrafo 2 del articulo 6 del Decreto 655 de 2022 dispuso que:

“Paréagrafo 2. Las entidades territoriales no podran adicionar a los protocolos de
bioseguridad la presentacion obligatoria del carné de vacunacion contra el covid-19

8 “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
Coronavirus COVID - 19, y el mantenimiento del orden publico”.

8 “Por la cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico”.
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o certificado digital de vacunacion en el que se evidencie el inicio del esquema de
vacunacién, como requisito de ingreso a eventos presenciales de caracter pablico o
privado, salvo que la medida sea modificada por el Gobierno nacional”.

145. Por otra parte, en abril de 2022, los ministerios de Salud y Proteccion
Social y del Trabajo expidieron la Circular Externa Conjunta No. 0016 con el
propdsito de impartir instrucciones, dirigidas a los empleadores del sector
publico y privado, para la gestién y mitigacion del riesgo de contagio de
COVID.

146. Vale destacar algunas como: (i) implementar medidas de prevencion y
control sanitario ante la ocurrencia de brotes de la enfermedad,; (ii) cumplir con
las medidas y protocolos de bioseguridad establecidos por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social; (iii) fortalecer las capacidades de deteccion
oportuna, alerta temprana y respuesta rapida, en atencion a lo dispuesto en el
Decreto 1072 de 2015%°; y (iv) elaborar el mapa de riesgo de acuerdo con la
cobertura de vacunacién entre el personal y adelantar la reorganizacion
respectiva para mitigarlo, para lo cual se sugiere solicitar asistencia técnica de
las administradoras de riesgos laborales.

147. Adicionalmente, la circular precisa que la informacion contenida en la
misma “constituye un insumo relevante para la gestion del riesgo a nivel
colectivo, que permitira ajustar los planes de preparacion y respuesta ante
brotes de COVID-19, y en ningun caso puede ser usada para tratamientos
discriminatorios o excluyentes hacia trabajadores o contratistas, y en todo
caso se garantizaran sus derechos”.

148. En todo caso, la emergencia sanitaria finalizo el 30 de junio de 2022, segln
lo establecido en el articulo 1 de la Resolucién 666 de 20228¢:

“Articulo 1. Prorrogar hasta el 30 de junio de 2022 la emergencia sanitaria en todo
el territorio nacional, declarada mediante la Resolucién 385 de 2020 y prorrogada
por las Resoluciones 844, 1462, 2230 de 2020, 222, 738, 1315, 1913 de 2021 y 304 de
2022

149. Por consiguiente, como lo advirtio el Ministerio de Salud y Proteccion
Social en su intervencion, esta situacion afectd la vigencia de las normas que
se expidieron para atender la emergencia sanitaria.

150. En suma, en el marco de la emergencia sanitaria, la Resolucion 777 y el
Decreto 1615 de 2021 establecieron el requisito de presentacion del carné de
vacunacion como condicién de ingreso a eventos de caracter masivo. Sin
embargo, esta medida fue derogada por el Decreto 655 de 2022. Por su parte,
la Circular Externa Conjunta No. 0016 imparti6 instrucciones para gestionar y
mitigar el riesgo de contagio de COVID en los ambientes laborales. En todo
caso, la emergencia finalizo el 30 de junio de 2022 vy, con ello, perdieron
vigencia las normas que se expidieron para atenderla.

8 La circular se refiere a los articulos 2.2.4.6.15, 2.2.4.6.23, 2.2.4.6.24,y 2.2.4.6.26.

8 “Por la cual se prorroga la emergencia sanitaria por el coronavirus COVID-19, declarada mediante Resolucion
385 de 2020, prorrogada por las Resoluciones 844, 1462, 2230 de 2020, 222, 738, 1315, 1913 de 2021 y 304 de
20227
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E. Solucién al caso concreto

151. Para establecer si la sociedad accionada vulnerd los derechos al debido
proceso, al trabajo, a la igualdad, y al libre desarrollo de la personalidad de la
accionante, por haberla excluido de un proceso de seleccion de personal con
fundamento en que no se habia vacunado contra el COVID-19, la Sala examinara
si, de conformidad con las pruebas recaudadas, ese fue el motivo determinante de
la exclusién alegada. En caso afirmativo, revisara la exigibilidad y la validez
constitucional de dicha motivacion.

(i) La accionante fue excluida del proceso de seleccion debido a que no se
habia vacunado contra el COVID-19

152. La parte demandada alega que no vulnero los derechos de la peticionaria,
toda vez que ésta (i) no culming el proceso de seleccion, en tanto le faltaba asistir
a un examen médico Yy realizar unas pruebas psicotécnicas que determinarian si
cumplia los requisitos para el cargo de asesora comercial; y (ii) solo super6 la
etapa inicial y fue excluida debido a que otra aspirante cumplia con el requisito
de formacién en mercadeo y experiencia en el sector de la moda. Sumado a lo
anterior, resalto que la exigencia de presentacion del certificado para apertura de
cuenta bancaria no generaba certeza alguna sobre la vinculacion.

153. En cuanto al requisito de vacunacion, la accionada destaco que el mismo se
fundamenta en las nomas que establecen la presentacion del carné como requisito
para ingresar a eventos de caracter masivo (Resolucién 777 y Decreto 1615 de
2021) y en las instrucciones para la gestion y mitigacion del riesgo de contagio de
COVID en los ambientes laborales (Circular Externa Conjunta 0016 de 2022). En
este sentido, explicd que esta medida también hace parte del protocolo de
bioseguridad de la compaiiia, el cual tiene por objeto proteger a los trabajadores
y a los clientes que visitan los establecimientos de comercio.

154. Pues bien, a juicio de la Corte, las afirmaciones de la sociedad accionada
no logran desvirtuar que la peticionaria hubiese sido excluida del proceso de
seleccion por una razén distinta a no haberse vacunado contra el COVID-19. En
efecto, en el expediente obra una comunicacion en la que la compaiiia le da la
bienvenida, le proporciona la direccion donde debe realizarse los examenes
médicos ocupacionales y sefiala lo siguiente®’:

“Queremos darte las indicaciones para realizar el tramite de los documentos que
debes conseguir para firmar contrato (...) Importante que tengas en cuenta que tu
proceso de contratacion inicia, cuando hayas hecho entrega de todos los requisitos
documentales, en la fecha indicada por nuestro Equipo (...) En el transcurso de Hoy
0 mafiana, se comunicara contigo nuestra Auxiliar de Contratacion (...) para darte
todas las indicaciones sobre tu ingreso”.

155. En ese sentido, cabe resaltar que, en los documentos exigidos para la
vinculacion, se lee: “Fotocopia Carnet de Vacunacion COVID 19"

87.004. AnexosTutela, folio 45.
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156. Sumado a lo anterior, también se advierte una conversacion del 4 de
diciembre de 2023, via WhatsApp, en la cual el sefior Jeison Estupifian le dice®®:
“hago parte del area de gestion humana de fuera de serie y me alegra informarte
que pasaste todos los filtros solicitados para tu contratacion (...) Tienes que
asistir el dia de mafana a examenes médicos (...) por favor desarrollar las
siguientes pruebas psicotécnicas (...) te envio la lista de documentos para que
los adjuntes completos y los entregues impresos el dia de mafiana después de tus
examenes médicos a la sede administrativa (...) te dejo la carta de cuenta nomina
para gue saques tu cuenta” (sic).

157. Sobre esto ultimo, en el expediente obra una comunicacion del 4 de
diciembre de 2023% en la cual el area de gestion humana certifica que la
accionante se encuentra vinculada desde esa fecha, por lo cual se indica “afiliar
al convenio de Bancolombia (...) para el pago de su nomina .

158. De igual forma, en una conversacion de WhatsApp del 11 de diciembre de
2023, en la que el mismo empleado tratd de aclararle los motivos por los que no
se efectud la contratacion®, se lee: “la empresa exige que las personas que van a
estar atendiendo a los clientes cuenten con las dosis de vacunacion exigida, si te
estas postulando a nuevos cargos con nuestra empresa es importante que por
favor (...) aclares que no cuentas con ninguna dosis de lo contrario como te paso
ya en proceso de contratacion, es que no se puede seguir con el proceso (...)
fuiste una persona que estuvo super atenta y clara y todo lo entregaste a tiempo
(...) si fue culpa de la persona que quizés dejo pasar esa novedad”.

159. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha favorecido la valoracion de
capturas de pantalla extraidas de la aplicacion WhatsApp en virtud del caracter
informal de la accion de tutela. En esta linea, ha sefialado que, si bien estas
pruebas pueden considerarse débiles por si solas, ello no implica que el juez deba
descartarlas o ignorarlas. Asi, deben valorarse de forma conjunta con las demas®?.

160. Por su parte, la Sentencia T-467 de 2022 precisé que la copia simple de un
mensaje de datos “es una prueba documental que deberd valorarse segun las
reglas generales de los documentos establecidas en el Codigo General del
Proceso. La naturaleza de la prueba no varia segun el medio en que se aporte y
su fuerza probatoria se determinara con base en el grado de confiabilidad que
ofrezca”.

161. Segun esta providencia, la fuerza probatoria depende del grado de
confiabilidad que pueda asignarsele a la prueba, en atencion a las particularidades
del caso. A su vez, la confiabilidad se encuentra sujeta a dos factores: “la (i)
autenticidad, entendida como la identificacion plena del creador del documento,
es decir, la certeza que debe tener el juzgador respecto de la persona a quien se

8 003. EscritoTutela, folio 10.

89003. EscritoTutela, folio 11.

% 003. EscritoTutela, folio 11.

%1 Sobre el particular, también pueden consultarse las sentencias T-043 de 2020, T-238 de 2022, T-420 de 2023,
T-189 de 2024.
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le atribuye la autoria del documento; y por (ii) la veracidad de la prueba, esto es,
la correspondencia con la verdad de la declaracion o representacion del hecho
alli expresados. En particular, la valoracion de este ultimo atributo de la prueba
demanda del juez la aplicacion de las reglas de la sana critica, la presuncion de
buena fe, los principios del debido proceso, de defensa, de igualdad, y de lealtad
procesal %,

162. A juicio de la Sala, las conversaciones aportadas por la accionante
satisfacen los criterios que determinan la confiabilidad. En relacién con la
autenticidad, se observa que los mensajes se enviaron desde la cuenta
“fdsdirecciongh’y que la persona remitente se identificé como Jeison Estupifian.
En esa medida, la autoria del documento puede atribuirse a un empleado de la
sociedad accionada.

163. En cuanto a la veracidad, la Corte resalta que lo alli expresado guarda
correspondencia con los hechos de la controversia. En efecto, en sede de tutela, la
demandada reconocio que el sefior Jeison era un empleado del departamento de
gestion humana e, incluso, remitié su hoja de vida. Ademas, la fecha de envio (4
de diciembre) coincide con la de expedicion del certificado para la apertura de
cuenta bancaria. También coincide con el relato de la actora, segun el cual el
remitente le indico que debia entregar los documentos para la vinculacion el 5 de
diciembre. Cabe anotar que la peticionaria manifiesta que se acerco en esa fecha
a la sede administrativa de la compaiiia.

164. Sumado a lo anterior, la valoracidn conjunta de los elementos de juicio no
solo desvirtia las afirmaciones de la sociedad accionada, sino que permite
concluir que (i) la demandante si culmind el proceso de seleccidon y que (ii) la
razon por la que no fue vinculada es ajena a su experiencia o a las ventajas que
otro aspirante pudiera tener sobre ella.

165. En cuanto a lo primero, en los mensajes aportados se advierte que superd
todas las etapas, y que el examen médico y la prueba psicotécnica eran requisitos
para la celebracion del contrato, pero no para la seleccion de personal.
Adicionalmente, no es cierto que la certificacion para la apertura de la cuenta
bancaria se hubiese remitido durante el proceso de seleccion. Ello, toda vez que
se expidiod el 4 de diciembre de 2023, esto es, el mismo dia en el que sefior Jeison
le informd que habia sido seleccionada. Ademas, en sede de revision, la accionada
indico que la apertura de la cuenta bancaria es la penultima etapa del proceso de
contratacion.

166. En cuanto a las razones por las que no se celebro el contrato, la Sala advierte
que ello obedecid a que la peticionaria no contaba con el esquema de vacunacién
contra el COVID-19. En efecto, en la lista de documentos requeridos para la
vinculacion se encontraba el carné. Ademas, los mensajes intercambiados con el
sefior Jeison evidencian que la sociedad tenia como directriz contratar solo a
aquellas personas que se hubieran vacunado.

92 Sentencia T-467 de 2022.
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167. El contenido del formulario aportado por la compariia®® permite reforzar
este argumento, pues en la seccion “VACUNACION COVID 19” se advierte que
los aspirantes deben suministrar informacion sobre las dosis que se han aplicado
(fechas y numero). De manera que, contrario a lo sostenido por la demandada,
este formulario no se diligencia al momento de la contratacion.

168. Establecido lo anterior, la Corte se pronunciara sobre la exigibilidad y la
validez constitucional del requisito atinente a la presentacion del carné
vacunacion, el cual se fundamenta en normas como “el decreto 1615 del 2021 y
la Resolucion 777 del 2021 y la circular externa conjunta 016 del 2022, decreto
1072 del 2015 (sic).

(ii) Consideraciones generales sobre la vacunacion como requisito para
acceder al empleo

169. Lo primero que advierte la Sala es que la sociedad realiz6 una inferencia
errada a partir de lo dispuesto en la Resolucion 777 y en el Decreto 1615 de 2021,
toda vez que la venta en establecimientos de comercio no puede equipararse a un
evento masivo. Ademas, los almacenes no pueden subsumirse en ninguna de las
categorias establecidas en el citado decreto (restaurantes, bares, actividades de
ocio, entre otros).

170. Por otra parte, ignoro que el Decreto 655 de 2022 derogd la exigencia del
carné de vacunacion como condicién de ingreso a ciertos lugares. También paso
por alto que, de acuerdo con la Resolucion 666 de 2022, la emergencia sanitaria
finaliz6 el 30 de junio de 2022. Por consiguiente, ello afectd la vigencia de las
normas que se expidieron para atenderla.

171. Sumado a lo anterior, la Circular Externa Conjunta 0016 de 2022 se limitd
a establecer instrucciones generales para la gestion y mitigacion del riesgo de
contagio de COVID en los ambientes laborales, sin incluir alguna indicacién
sobre la exigencia del carné de vacunacion. Asimismo, la circular precisa que la
informacioén alli contenida “constituye un insumo relevante para la gestion del
riesgo a nivel colectivo, que permitira ajustar los planes de preparacion y
respuesta ante brotes de COVID-19, y en ningun caso puede ser usada para
tratamientos discriminatorios o excluyentes hacia trabajadores o contratistas, y
en todo caso se garantizaran sus derechos”.

172. De manera que, contrario a lo sostenido por la sociedad accionada, la
exigencia del carné de vacunacion no encuentra sustento en ninguna de estas
disposiciones. Como ya se dijo, tal requisito no resultaba aplicable al contexto de
los establecimientos de comercio. Ademas, la Circular Externa Conjunta 0016 de
2022 especifico que las instrucciones para la gestion y mitigacion del riesgo en
los ambientes laborales no podrian derivar en actos discriminatorios hacia los
trabajadores. En todo caso, las normas que establecian el requisito de vacunacién

9 Anexo #1 - Hoja de vida FDS.
% respuesta corte constitucional, p. 2.
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perdieron vigencia en junio de 2022. De ahi que no hubiera lugar a aplicarlas en
un proceso de seleccion que se adelantd méas de un afio después.

173. Ahora bien, al examinar el protocolo de bioseguridad aportado por la
compafiia, actualizado por ultima vez en junio de 2022, la Sala observa que en
ningun aparte se establece la obligatoriedad de la vacunacién.

174. En la seccion relativa a las medidas de prevencion y normas para
empleados, se incluyen instrucciones generales como las siguientes: “respetar
todas las disposiciones de las autoridades sanitarias competentes y las definidas
por [la sociedad] para acceder o permanecer en las instalaciones tales como:
mantener la distancia, observar y cumplir las normas de higiene de manos,
mantener comportamientos de higiene correctos, utilizar los elementos de
proteccion personal dados por la Empresa (...) .

175. En este sentido, en las medidas aplicables a los puntos de venta, se indica
que: “[s]e promovera la aplicacion de las medidas comprobadas en efectividad
de prevencién y contencién del contagio, como lo son el lavado de manos, el
distanciamiento social y el uso de los elementos de proteccién personal ™.

176. Cabe resaltar que la obligatoriedad de la vacunacion tampoco se encuentra
prevista en los requisitos para contratacion de personal, establecidos en el manual
de procedimientos de la compaiiia®’.

177. Tampoco se advierte dicho requisito en el perfil del cargo “asesor de
moda %8, segun el cual las funciones son “asesorar y presentar a FDS ante los
clientes como la mejor alternativa de moda e imagen, destacando y
potencializando la comercializacion de los productos FDS, contribuyendo al
cumplimiento de las metas de ventas individuales y corporativas”. Ademas, la
formacién y la experiencia exigidas son, respectivamente, grado de bachiller y 1
a 2 afios en ventas o en atencién al cliente. En todo caso, se aclara que si el
aspirante carece de experiencia “su actitud dentro del proceso FDS debe ser
excepcional”.

178. De manera que esa exigencia carecia de sustento juridico y, ademas, no se
encontraba prevista en el protocolo de bioseguridad, en el manual de contratacion
ni en el perfil del cargo “asesor de moda”. Esto supone una vulneracion del
derecho al debido proceso, el cual resulta aplicable a los tramites de seleccion de
personal en el sector privado. Como ya se dijo, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que esta garantia exige que los criterios de seleccidén se encuentren
previamente establecidos y, ademas, sean conocidos por los aspirantes en virtud
de los principios de publicidad y transparencia.

179. Aclarado lo anterior, la Corte estudiara la constitucionalidad de la medida
a partir del test de integrado de igualdad.

% 008. RespuestaFueraSerie, folio 46.

% 008. RespuestaFueraSerie, folio 62.

9 Anexo No 2 Requisitos Contratacion de Personal.
% Anexo # 3 Perfil del cargo.
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(iii) Constitucionalidad del requisito de vacunacion

180. EI test integrado de igualdad sirve para determinar si un criterio de
distincién fue empleado con observancia del principio de igualdad. Lo anterior se
establece mediante un juicio que comprende distintos niveles de intensidad (débil,
intermedio o estricto)®.

181. Eltestestricto se aplica a situaciones relacionadas con: “i) las prohibiciones
no taxativas contenidas en inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; ii) medidas
normativas sobre personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos
marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones
0 minorias insulares o discretas; iii) medidas diferenciales entre personas o
grupos que prima facie, afectan gravemente el goce de un derecho fundamental;
0 iv) cuando se examina una medida que crea un privilegio para un grupo social
y excluye a otros en términos del ejercicio de derechos fundamentales ™.

182. En esta oportunidad, es preciso adelantar el juicio en su intensidad estricta,
toda vez que la medida objeto de anélisis impacta de manera grave el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, al imponer un comportamiento especifico en
el ambito de la salud. Ademas, privilegia el acceso al empleo por parte de personas
que han optado por aplicarse la vacuna contra el COVID-19. A su vez, excluye el
ejercicio del derecho al trabajo a quienes no cuentan con el esquema de
vacunacion.

183. A continuacion, se desarrolla el escrutinio en detalle!®®:

184. En primer lugar, la medida supera el juicio de razonabilidad, toda vez que
existe una razén constitucionalmente importante para establecer un trato
diferenciado entre las personas que se han aplicado la vacuna contra el COVID-
19 y las que no lo han hecho. En esta ocasion, la sociedad accionada adujo que la
finalidad del requisito de vacunacion es proteger la salud de los trabajadores y de
los clientes que visitan las tiendas, lo cual encuentra respaldo en la literatura
cientifica.

185. En efecto, como lo indicaron las entidades intervinientes, la finalidad de la
vacunacion es prevenir los sintomas severos, las complicaciones y la mortalidad
a causa de la enfermedad, asi como reducir la probabilidad de transmision. Estos
objetivos son imperiosos, dado que encuentran sustento en disposiciones
constitucionales como el deber que le asiste a toda persona de procurar el cuidado
integral de su salud y de su comunidad (art. 49, inciso 5°) y en la prevalencia del
interés general (art. 1°).

9 Sentencia T-030 de 2017.

100 Sentencia T-030 de 2017.

101 Sentencia T-337 de 2022. En esa oportunidad, se establecié que la validez constitucional de una medida esta
sujeta a los siguientes niveles de analisis que componen el test de igualdad: “[s]upera el juicio de razonabilidad
en tanto en cuanto la medida persigue una finalidad imperiosa // Supera el juicio de proporcionalidad en tanto
en cuanto la medida restrictiva es efectivamente conducente y necesaria para conseguir la finalidad imperiosa.
Ademas, los beneficios de adoptar la medida deben exceder las restricciones impuestas sobre otros valores o
principios constitucionales”.
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186. En segundo lugar, el requisito de vacunacién es una medida idonea para
prevenir la sintomatologia grave, la muerte y la transmision de la infeccién por
COVID-19. Al respecto, las entidades intervinientes resaltaron que la vacuna es
la medida mas segura y controlada para desarrollar una inmunidad robusta y
duradera. Ademas, el biologico reduce la carga viral de manera efectiva y, con
ello, el riesgo de contagiar a otras personas.

187. Sin embargo, la medida no es necesaria, pues, como lo ha indicado esta
Corporacion, existen alternativas no farmacoldgicas que reducen la transmision
del virus y contribuyen a salvaguardar la salud de las personas. En efecto, en las
Sentencias T-337 de 2022 y T-003 de 2023 se concluy6 que existen alternativas
como el uso de tapabocas, el distanciamiento, el lavado de manos y la ventilacién
de espacios cerrados, las cuales resultan efectivas para controlar el contagio, de
conformidad con los lineamientos de la Organizaciéon Mundial de la Salud®?. A
su vez, afectan en menor medida algunos derechos como el libre desarrollo de la
personalidad, la libertad de circulacion, la intimidad familiar y de acceso a cargos
publicos, segun sea el caso.

188. De tal suerte, con el proposito de disminuir la transmision del virus, la
sociedad accionada podia emplear otras medidas que si se encuentran previstas en
su protocolo de bioseguridad interno (distanciamiento, uso de tapabocas y lavado
de manos) y que, a diferencia del requisito de vacunacion, no restringian de
manera grave los derechos al trabajo y al libre desarrollo de la personalidad de la
actora.

189. Ademas, como lo indicd la Universidad Nacional, el hecho de que en la
actualidad un ciudadano no se vacune no supone un impacto significativo para la
salud publica. Lo anterior, por cuanto existe un alto porcentaje de personas que
ya se han contagiado o vacunado, y ello implica que el riesgo de picos epidémicos
es bajo. Dicho de otro modo, es poco probable que hoy dia el nimero de contagios
sea tan elevado que desborde la capacidad del sistema de salud.

190. Esta afirmacion encuentra respaldo en las estadisticas suministradas por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, segun las cuales, para la semana
epidemiologica 18 del afio en curso, la tasa de contagio fue de 0,99 casos por cada
100.000 habitantes, esto es, 38 casos confirmados. Esta cifra resulta menor si se
compara con los 911 reportados en la misma semana de 2023.

191. Asi, ante el incumplimiento del criterio de necesidad, la Sala omitira el
estudio del criterio de proporcionalidad en sentido estricto.

192. Lo anterior es suficiente para concluir que el requisito de vacunacion, como
condicion para la vinculacion laboral en un contexto posterior a la culminacion
de la emergencia sanitaria, no satisface las exigencias del juicio de igualdad y
resulta discriminatorio en tanto supone una preferencia injustificada hacia las
personas que han optado por aplicarse la vacuna contra el COVID-109.

12 Sobre el tema, puede consultarse el siguiente enlace:  https://www.who.int/es/health-
topics/coronavirus#tab=tab 2
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193. Asimismo, se trata de un criterio ajeno a la aptitud para desempeniar el cargo
de “asesor de moda”. Como se explicd, las responsabilidades de aquel se
circunscriben a la comercializacién y venta de los productos de la compafiia
accionada. En esa medida, el requisito de vacunacion no guarda relacion con las
funciones de la vacante. Por consiguiente, la Sala concluye que la accionante fue
excluida del proceso de seleccion en virtud de un criterio contrario al
ordenamiento superior, toda vez que carece de una fundamentacion objetiva y
razonable relacionada con su idoneidad para el empleo ofertado.

194. Ademas, la obligatoriedad de la vacunacion desconoce el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, el cual faculta a los individuos a declinar 0 a
solicitar cualquier procedimiento médico, de conformidad con su proyecto de vida
y convicciones. De tal suerte, esa exigencia deviene en una interferencia externa
que le impide a la persona decidir sobre su propia salud de manera autbnoma.

195. Por otro lado, como ya se advirtid, el requisito en mencion no se encuentra
previsto en el protocolo de bioseguridad, en el manual de contratacién ni en el
perfil del cargo, lo cual desconoce las garantias inherentes al debido proceso y
que deben orientar la seleccion de personal en el sector privado.

196. En virtud de lo expuesto, la Corte concluye que el requisito de vacunacion
obligatoria supuso la vulneracion de los derechos al debido proceso, al trabajo, a
la igualdad, y al libre desarrollo de la personalidad de la accionante.

197. De conformidad con lo anterior, la Sala revocara la sentencia de tutela de
instancia Unica, proferida el 29 de diciembre de 2023 por el Juzgado 28 Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Bogota, en la que se declar6
improcedente el amparo solicitado por Maria. En su lugar, concedera la
proteccion de los derechos al debido proceso, al trabajo, a la igualdad, y al libre
desarrollo de la personalidad. En consecuencia, adoptara los remedios que se
explican a continuacion.

(iv) Ordenes por proferir

198. Envirtud de lo expuesto, la Sala ordenaréa varios remedios constitucionales.
Por un lado, ordenaré a la sociedad accionada reincorporar a Maria a la etapa del
proceso de seleccion en la que fue excluida, esto es, la fase de contratacion. Esta
orden se fundamenta en los motivos que se exponen a continuacion.

199. En primer lugar, la Corte ha optado por este remedio constitucional en casos
relativos a procesos de seleccion en los que han ocurrido actos discriminatorios®®,
En segundo lugar, es necesario brindar un alto estandar de proteccion, toda vez
que la actividad laboral de la accionante no so6lo incide en su subsistencia, sino
también en la de tres nifios y nifias.

103 Remedio constitucional adoptado en las Sentencias T-878 de 2012 y T-202 de 2024, al resolver casos sobre
actos discriminatorios en procesos de seleccion.
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200. Para el efecto, se ordenara al representante legal de la sociedad ISHAJON
S.A.S., 0 a quien haga sus veces, iniciar el proceso de contratacion de la sefiora
Maria para el mismo cargo y con las mismas expectativas y beneficios laborales
propuestos en su momento. En el marco de ese trdmite, debera contactarla para
verificar si subsiste su interés en la vinculacion.

201. Ahora bien, esta Corte ha reconocido que, en principio, la accion de tutela
no es el medio adecuado para solicitar la indemnizacion de perjuicios®. Sin
embargo, el articulo 25'% del Decreto 2591 de 1991 habilita que, de manera
excepcional, el juez constitucional ordene tal indemnizacién cuando concurran
los supuestos previstos en la norma.

202. En oportunidades anteriores, la Corte ha ordenado el reconocimiento de
perjuicios morales!® en el marco de la indemnizacion en abstracto. Ello, con
ocasion de actos discriminatorios ocurridos en procesos de seleccion de personal
y en el escenario laboral*®”. En esta linea, la Sala adoptara el referido remedio
constitucional dado que se cumplen los supuestos establecidos en el articulo 25
del Decreto 2591 de 1991, como pasa a explicarse.

203. Primero, la actora carece de medios judiciales para solicitar el
resarcimiento, pues, como se indico en el anélisis de subsidiariedad, el hecho
vulnerador fue una decision adoptada en la etapa precontractual. En consecuencia,
no se subsume en ninguno de los supuestos de competencia de la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral. Ademas, el asunto no podria abordarse en su
dimension constitucional en el marco de un proceso declarativo de
responsabilidad civil extracontractual. De ahi que no sea posible acudir a otras
instancias para exigir una compensacioén por los dafios ocasionados con el actuar
de la accionada.

204. Segundo, la violacién de sus derechos fue consecuencia del actuar
arbitrario y discriminatorio de la demandada, al generarle una legitima
expectativa para luego excluirla de manera repentina del proceso de seleccion.
Ello, pese a que informo desde el inicio que no contaba con la vacuna contra el
COVID, supero todos los filtros exigidos y su contratacion se encontraba en

104 Sentencias T-095 de 1994, T-031 de 2021 y T-202 de 2024.

105 “Articulo 25. Indemnizaciones y costas. Cuando el afectado no disponga de otro medio judicial, y la violacién
del derecho sea manifiesta y consecuencia de una accion clara e indiscutiblemente arbitraria, ademas de lo
dispuesto en los dos articulos anteriores, en el fallo que conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de
ordenar en abstracto la indemnizacion del dafio emergente causado si ello fuere necesario para asegurar el goce
efectivo del derecho asi como el pago de las costas del proceso. La liquidacion del mismoy de los demés perjuicios
se hara ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo o ante el juez competente, por el tramite incidental,
dentro de los seis meses siguientes, para lo cual el juez que hubiere conocido de la tutela remitird inmediatamente
copia de toda la actuacion (...)".

106 En relacién con la posibilidad de ordenar la indemnizacion de perjuicios morales, la Sentencia T-202 de 2024
sefiald lo siguiente: “Esta Sala acoge la postura desarrollada en las anteriores decisiones, en virtud de la cual,
se ha entendido que el juez de tutela si puede, de manera excepcional, reconocer perjuicios morales en el marco
de la indemnizacion en abstracto regulada en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991. Ello, no solo encuentra
sustento en (i) la jurisprudencia referenciada que cobija hip6tesis facticas similares a la analizada en la presente
ocasion, sino también (ii) parece desprenderse directamente del contenido del citado articulo 25 que después de
mencionar al daiio emergente, establece que ‘[L]a liquidacion del mismo y de 10s demas perjuicios se hara ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo o ante el juez competente, por el tramite incidental’. Luego, como
se observa el mismo articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 hace referencia a ‘otros perjuicios’ diferentes a al daiio
emergente especialmente regulado en esa disposicion”.

107 Al respecto, pueden consultarse las sentencias SU-256 de 1996, T-031 de 2021 y T-202 de 2024.

38



Expediente T-9.981.627

tramite. Este actuar fue contrario al principio de buena fe, el cual resulta aplicable
a la etapa precontractual y exige que los particulares obren con honestidad y
coherencia en relacién con la palabra dada.

205. Tercero, la indemnizacién en abstracto es necesaria para asegurar el goce
efectivo de los derechos de la accionante, dado que constituye una medida
reivindicatoria y reparadora de las garantias lesionadas por el actuar de la
demandada.

206. Y, por ltimo, segun el citado articulo 25, el juez tiene la potestad de
ordenarla de oficio, lo cual supone que se trata de un remedio distinto a la orden
principal orientada a restablecer el derecho en los términos del articulo 86 de la
Constitucion.

207. En este sentido, se ordenara al Juzgado 28 Penal Municipal con Funciones
de Control de Garantias de Bogota remitir copia del expediente al juez civil que
por reparto corresponda, para que realice la liquidacion de los perjuicios morales
a través de tramite incidental. Lo anterior, con sujecion a lo previsto en el articulo
25 del Decreto 2591 de 1991.

208. De igual forma, con el propoésito de prevenir futuros actos discriminatorios,
la Corte instard a la sociedad accionada para que solicite asesoria de la
administradora de riesgos laborales a la que se encuentre afiliada, a efectos de
identificar y evaluar los riesgos en seguridad y salud en el trabajo asociados al
COVID-19, y establecer las medidas de prevencion y control actualizadas y
pertinentes. Lo anterior, de conformidad con los articulos 2.2.4.6.8., 2.2.4.6.9.,
2.2.4.6.15.,2.2.4.6.23.y 2.2.4.6.24. del Decreto 1072 de 2015.

209. Por ultimo, se ordenara a la sociedad accionada que, en lo sucesivo, se
abstenga de requerir informacion sobre el esquema de vacunacion de las personas
que participan en sus procesos de seleccion y, en consecuencia, realice las
modificaciones respectivas a los formatos “HOJA DE VIDA FUERA DE SERIE
GHH-FOR- "y al que contiene los requisitos documentales para la contratacion.

I1l. DECISION

210. En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de tutela de instancia unica, proferida el
29 de diciembre de 2023 por el Juzgado 28 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Bogota, en la que declar6 improcedente el amparo
solicitado por Maria. En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos al
debido proceso, al trabajo, a la igualdad, y al libre desarrollo de la personalidad
de la accionante.
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SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de la sociedad ISHAJON S.A.S.
0 a quien haga sus veces que, en el término maximo de 48 horas siguientes a la
notificacion de la presente sentencia, inicie el proceso de contratacion de la sefiora
Maria para el mismo cargo y con las mismas expectativas y beneficios laborales
propuestos en su momento. En el marco de ese trdmite, debera contactar a la
accionante para verificar si subsiste su interés en la vinculacion.

TERCERO: De conformidad con el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991,
CONDENAR EN ABSTRACTO a la sociedad ISHAJON S.A.S. al pago de los
perjuicios morales causados a Maria al excluirla de manera repentina del proceso
de seleccidn para proveer el cargo de asesora comercial, debido a que no se habia
vacunado contra el COVID-19. En consecuencia, ORDENAR al Juzgado 28
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Bogota remitir copia
del expediente al juez civil que por reparto corresponda, para que realice la
liquidacién de los perjuicios morales a través de tramite incidental. Lo anterior,
con sujecidn a lo previsto en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: INSTAR a la sociedad ISHAJON S.A.S. para gque solicite asesoria
de la administradora de riesgos laborales a la que se encuentre afiliada, a efectos
de identificar y evaluar los riesgos en seguridad y salud en el trabajo asociados al
COVID-19, y establecer las medidas de prevencion y control actualizadas y
pertinentes. Lo anterior, de conformidad con los articulos 2.2.4.6.8., 2.2.4.6.9.,
2.2.4.6.15.,2.2.4.6.23. y 2.2.4.6.24. del Decreto 1072 de 2015.

QUINTO: ORDENAR a la sociedad accionada que, en lo sucesivo, se abstenga
de requerir informacion sobre el esquema de vacunacion de las personas que
participan en sus procesos de seleccién y, en consecuencia, realice las
modificaciones respectivas a los formatos “HOJA DE VIDA FUERA DE SERIE
GHH-FOR- "y al que contiene los requisitos documentales para la contratacion.

SEXTO: Por Secretaria General, LIBRAR las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE
Magistrado

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado
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ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con salvamento de voto

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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