Bogota D.C.. ( 7 OCT 2021

CIRCULAR No. @ 0 5 2

Para: EMPLEADORES, TRABAJADORES Y ASPIRANTES PARA
DESEMPENAR UN EMPLEO EN EL SECTOR PRIVADO

De: MINISTRO DEL TRABAJO

Asunto: PROHIBICION DE PRAQTlCAS DISCRIMINATORIAS EN LOS
PROCESOS DE SELECCION LABORAL

Teniendo en cuenta el exhorto realizado por la Honorable Corte Constitucional en
sentencia T-031-2021 de 12 de febrero de 2021, es pertinente reiterar los siguientes
lineamientos normativos y jurisprudenciales que son vinculantes para todos los
empleadores, trabajadores y aspirantes a un empleo, con el fin de promover el
trabajo decente y la erradicacion de practicas discriminatorias en los procesos de
seleccion laboral.

1. La igualdad y la proteccion especial del derecho al trabajo frente a
formas de discriminacion:

La Constitucion Politica en su articulo 13, exige del Estado la proteccion especial a
aquellas personas que, por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta.

Por su parte el articulo 25 de Ia Carta Politica, eleva a rango fundamental el trabajo
y exige del Estado una proteccion especial, indicando ademas que toda persona
liene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

Desde ese contexto, el articulo 53 Constitucional establece los principios que
aplican a cualquier disposicion legal que desarrolle el derecho al trabajo, entre los

que se resalta la igualdad de oportunidades y la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales.

Asi las cosas el derecho al trabajo goza de especial proteccion constitucional por lo
que esta prohibido cualquier acto discriminatorio que lo limite.j/
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En ese orden de ideas, en sentencia T-217 de 2014, la Honorable Corte
Constitucional, sefialo:

‘(...) el llamado expreso de la norma Superior a que las relaciones entre las
personas se desarrollen bajo el principio de la solidaridad, debe extenderse
a aquellas de cardcter laboral. En ese sentido, las relaciones laborales deben
respetar principios constitucionajes que, como el de solidaridad, permiten a
las partes reconocerse entre si. como Sujetos de derechos constitucionales
fundamentales, que quieren desarrollar su plan de vida en condiciones
minimas de dignidad, y que para hacerlo, requieren apoyo del Estado y de
los demaés particulares, especialmente, en aquellas situaciones en las que las
desigualdad material, la debilidad fisica o mental, o la falta de oportunidades,
les imponen obstaculos mayores en Ia consecucion de sus metas.”

Ahora bien, la Ley 361 de 1997 establecio que el Estado debe garantizar la no
discriminacion por circunstancias fisicas, fisiologicas, psiquicas o sensoriales:

“ARTICULO 20. El Estado Qarantizara y velaré por que en su ordenamiento
juridico no prevalezca discriminacion sobre habitante alguno en su territorio,
por circunstancias personales, economicas, fisicas, fisiolégicas, siquicas,
sensoriales y sociales”

El articulo 26 de esa Norma, prohibe la obstaculizacion laboral de personas que se
encuentren con alguna discapacidad, a menos que esta sea incompatible e
insuperable para el cargo que se va a desempefar.

Teniendo en cuenta lo anterior cualquier forma de discriminacion en el trabajo por
razones de salud, compromete garantias constituciones vy exige del Estado su
inmediata intervencién.

2. Debido proceso en los procesos de seleccion laboral.

En distintas oportunidades’ la Corte Constitucional ha sefalado que en un Estado
Social de Derecho, el debido proceso es exigible tanto para las entidades estatales
como para las privadas, independientemente de |a relacion juridica que exista entre
las partes e inclusive cuando ni siquiera se ha suscrito un vinculo contractual. Lo
anterior con el fin de proteger a las personas de aquellos actos arbitrarios e

! Sentencias T-247 de 2010, T-083 de 2010, T-694 de 2013, T-054 de 2018, entre oiris
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@njgstiflcadog que atentan contra sus derechos fundamentales. Sobre este punto la
jurisprudencia de la Corte ha destacado lo siguiente:

‘La importancia de la aplicacion del derecho al debido proceso a las
actuaciones de los particulares cobra especial intensidad, sobre todo en
aquellos en donde existe algun tipo de subordinacion o indefension, en tanto
el debido proceso constituye medio garantista para la efectividad de los

derechos fundamentales, imponiéndose como ‘un medio para evitar su
abuso.”

Asi las cosas, quienes adelanten procesos de seleccion laboral estan en la
obligacién de acatar las pautas legales y jurisprudenciales que regulan la materia,
por ejemplo, la aplicacion de los principios de buena fe, razonabilidad vy
proporcionalidad en las decisiones que se tomen respecto a la seleccion o exclusion
de una persona para un determinado cargo.

3. El deber de protecciéon del empleador al derecho a la intimidad y
privacidad con relacion a la salud de sus trabajadores.

La intimidad ha sido entendida® como aquel ambito en que las personas reservan
del conocimiento de su esfera personal de los demas. Es el area restringida
inherente a toda persona o familia, que solamente puede ser penetrada por extrafios
con el consentimiento de su fitular o mediando orden dictada por autoridad
competente, en ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucion y la
ley.

E| derecho a la intimidad también esta consagrado en multiples instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos. El Articulo 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, sefiala que “Nadie seré objeto de
injerencias arbitrarias en Su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a Su honra o a su reputacién”, adicionalmente,
indica que “Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales
injerencias o ataques”.

La proteccion especial al derecho a la intimidad dentro de las relaciones laborales,
ha sido tratada en la “Recomendacion sobre los servicios de salud en el trabajo,
1985 (num. 171)" de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el Titulo I, K

;

2 Sentencias T-738 de 2011, T-694 de 2013.
1 Gentencia T-696/96. M.P. Fabio Moron Diaz.
# https://www.ilo.org/dyn/normiex/es/f?p=NORMLEXPUB'.12100:O::NO::P12100)INSTRUIVIENT_ID:312509
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- Elempleo

" esde todos.

Literal B, “Vigilancia de la Salud de los Trabajadores”, Parrafo 11, 2), en la que se
indica lo siguiente:

‘Deberian adoptarse disposiciones para proteger la intimidad de los
trabajadores y procurar que Ja vigilancia de su salud no sea utilizada con
fines discriminatorios ni de ninguna otra manera perjudicial para sus
intereses” (Resaltado fuera de texto)

Asimismo, esta recomendacion contiene disposiciones sobre la proteccién de datos
personales relativos a la evaluacion del estado de salud realizada por los servicios
de salud en el trabajo (Parrafo 14): “Los datos personales relativos a Ia evaluacion
del estado de salud sélo deberian comunicarse a terceros previo consentimiento del
trabajador, debidamente informado”.

La proteccion al derecho a la intimidad en las relaciones laborales ha sido tratada
de manera reiterada en la Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional
Colombiana, por ejemplo, mediante sentencia T-340 de 2017, sostuvo:

ot

Asimismo, esta Corporacién sostuvo que en una entrevista de trabajo, las
preguntas encaminadas a obtener informacion relevante, deben enfocarse
en las necesidades del cargo a desempefiar. Por lo tanto, las preguntas que
no guardan relacién alguna con e/ cargo, se interpretan como posibles
indicios de discriminacién laboral Y en todo caso, no obligan al aspirante o
trabajador a responderias.

(...) advirtié que para proteger el derecho a la intimidad de/ trabajador, la
informacién obtenida respecto de la condicién particular del aspirante al
empleo, debe permanecer en archivos medices separados y debe ser tratada
con estricta confidencialidad.

(-..)"

A su vez y con relacion a la informacién de la salud de los trabajadores, Ia
Resolucion 2346 de 2007, “por la cual se regula la practica de evaluaciones
medicas ocupacionales y el manejo y contenido de Jas historias clinicas
ocupacionales” en el Paragrafo del articulo 4°, indica que “El médico debe respetar
la reserva de la historia clinica ocupacional y sélo remitiré al empleador el certificado
médico, indicando las restricciones existentes y las recomendaciones o condiciones
que se requiere adaptar para que el trabajador pueda desempefiar la labor’. %/
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Es pertinente sefalar que el articulo 14 de esa Resolucion, establece que “‘La
historia clinica ocupacional es el conjunto tnico de documentos privados,
obligatorios y sometidos a reserva...”. a su vez el articulo 17 sefiala: “_..En ningun
caso, los empleadores podran tener, conservar o anexar copia de las evaluaciones
meédicas ocupacionales y de la historia clinica ocupacional a la hoja de vida del
trabajador”.

De lo anterior se concluye que el empleador debe velar por la proteccion del
derecho a la intimidad y privacidad de la salud de sus trabajadores o sus aspirantes,
y como principio basico de la no discriminacién en el empleo, el criterio para
seleccionar empleados debe corresponder con el trabajo especifico que se va
a desarrollar, siendo prohibido acudir a cualquier tipo de practica discriminatoria
que afecte los derechos de los aspirantes a un empleo.

Asfi las cosas, y con fundamento en los lineamientos normativos y jurisprudenciales
analizados, este Ministerio insta a los empleadores para que se abstengan de llevar
a cabo practicas discriminatorias en los procesos de seleccion, ingreso Yy
permanencia de los trabajadores, so pena de ser objeto de las investigaciones y
correspondientes sanciones por vulneracion a los derechos de los trabajadores y
aspirantes.

Cordialmente, {7 oCT 202\,

Proyecto: H Palacios.
Revisd: D Lopez.
Aprobo: Amanda P.
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