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ASUNTO: Radicado 05EE2023120300000020160
Capacitacion para seleccion de personal.  Prohibicién de discriminacion. Exédmenes pre
ocupacionales para postulantes a un cargo o puesto de trabajo

Respetada sefiora, reciba un cordial saludo

El Grupo de Atencion de Consultas en Materia Laboral de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio del
Trabajo, habiendo recibido la comunicacion del asunto, mediante la cual Usted solicita concepto sobre
capacitacion para seleccion de personal. Prohibicion de discriminacién. Examenes pre ocupacionales para
postulantes a un cargo o puesto de trabajo ; se permite atender sus inquietudes, mediante las siguientes
consideraciones generales.

Inicialmente, se observa oportuno sefialar que de acuerdo con la naturaleza y funciones asignadas en el
Decreto 4108 de 2011 a la Oficina Asesora Juridica de este Ministerio, sus pronunciamientos se emiten en
forma general y abstracta debido a que sus funcionarios no estan facultados para declarar derechos
individuales ni definir controversias.

De igual manera, es importante dejar claro al consultante, que el derecho de peticion de rango constitucional
supone para el Estado la obligacién de responder las peticiones que se formulen, pero no obliga a hacerlo
en el sentido que quiera el interesado, por lo que el derecho de peticion no supone que la Administracion
deba acceder a pedido, tal y como lo ha mencionado reiteradamente la Corte Constitucional en extensa
jurisprudencia la respuesta a las consultas estan al margen de que la respuesta sea favorable o no al
consultante, pues no necesariamente se debe acceder a lo pedido. (Sentencia T-139/17).

Asi las cosas, este Despacho no se pronuncia sobre casos puntuales, sino que se manifiesta respecto del
asunto juridico consultado en abstracto, fundamentandose en la legislacion laboral y de seguridad social
vigente de derecho del trabajo individual — trabajadores particulares - y colectivo — trabajadores particulares
/ oficiales y empleados publicos, segun aplique en el evento.

Con respecto a sus inquietudes cabe manifestar que un empresario, tiene libertad de empresa lo que
connota la organizacion de su empresa como lo desee, para el cumplimiento de sus objetivos empresariales,
siendo sus limites la Constitucion y la ley, para el caso lo preceptuado en el Codigo Sustantivo del Trabajo
CST., que establece el minimo de derechos y garantias en favor del trabajador y las normas sobre Seguridad
y Salud en el Trabajo SST., las cuales entre otros aspectos, establecen la obligacion del empleador de
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otorgar capacitacion al nuevo trabajador sobre la forma de realizacién de la labor encomendada y los riesgos
que la actividad connota y la forma de prevenirlos, con la prohibicidn de discriminacion por cualquier causa,
entre ellos el sexo.

La Corte Constitucional, como maxima autoridad en la interpretacion normativa, establece con respecto a la
libertad de empresa:

“LIBERTAD DE EMPRESA-Concepto/LIBERTAD DE EMPRESA-Garantias que comprende/LIBERTAD
DE EMPRESA-Prerrogativas que comprende su nicleo esencial

La libertad de empresa comprende la facultad de las personas de “(...) afectar o destinar bienes de cualquier
tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades econémicas para la produccion e intercambio
de bienes y servicios conforme a las pautas 0 modelos de organizacion tipicas del mundo econémico
contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia”. Esta libertad comprende, entre otras
garantias, (i) la libertad contractual, es decir, la capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios
para el desarrollo de la actividad econdmica, y (ii) la libre iniciativa privada. Su nicleo esencial comprende,
entre otras prerrogativas, (i) el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o
competidores que se hallan en la misma posicion; (i) el derecho a concurrir al mercado o retirarse; (iii) la
libertad de organizacion y el derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa
como la organizacién empresarial y los métodos de gestion; (iv) el derecho a la libre iniciativa privada; (v)
el derecho a la creacion de establecimientos de comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley;
y (vi) el derecho a recibir un beneficio econémico razonable.” 1(resaltado fuera de texto)

Por ello, el empresario tiene libertad de escogencia de sus colaboradores, sin que pueda haber injerencia
en los métodos utilizados para dicha gestion empresarial, cuyos limites los constituyen la Constitucion y las

Es la razon por la cual, el empresario para la seleccion de personal a su servicio, puede implementar
métodos o formas para escoger a quienes contribuiran al cumplimiento de su objeto empresarial, para lo
cual es posible, tal como lo prevé la jurisprudencia con relacion a la libertad de empresa, cuyos apartes mas
importantes se transcriben con antelacion, escoger métodos de seleccion de personal que estime

1 Corte Constitucional Sentencia C-263/11Referencia.. expediente D-8270 Magistrado Ponente Doctor Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub
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conveniente, siempre y cuando no se discrimine a los participantes y haya igualdad en los métodos de
seleccion; tiempo que es previo a la iniciacion de compromisos contractuales laborales, en los cuales, se
entiende que el candidato a ocupar un puesto de trabajo, no realiza la labor a encomendar, sino que se trata
de un interregno de tiempo, en el que se observa el despliegue de las cualidades y capacidades del
candidato para ocupar el cargo respectivo.

Una vez culminado el proceso de seleccion, el empresario es libre de escoger a la persona que desea
vincular laboralmente, de acuerdo al perfil que requiera el cargo o el puesto de trabajo. Es la razén por la
cual, no podria predicarse que el hecho de que el empleador seleccione a quien desee, descartando a los
deméas postulantes, seria una accion discriminatoria contra alguien, debido a que tiene libertad de
escogencia.

Distinta situacion se daria si el resultado es fruto de discriminacion por cualquier circunstancia, la que se
encuentra proscrita por la Constitucion, norma que a la letra dice:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica
o filosofica. EI Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.” (resaltado fuera de texto)

Por ello, quien considere que el empleador ha vulnerado sus derechos fundamentales, para el caso la
prohibicion de discriminacion por razones de sexo, podra acudir ante el Juez, quien como autoridad con
competencia exclusiva y excluyente decide sobre la legalidad de las actuaciones del empleador 0 empresa
empleadora, proscrito para los funcionarios de esta Cartera Ministerial.

Ahora bien, no debe confundirse este proceso previo de seleccidén de personal, de libre escogencia del
empleador, con la obligacion del empleador o empresa empleadora, previo a la iniciacion de labores por
parte del trabajador contratado, es decir, el candidato vinculado laboralmente en su condicion de trabajador,
de capacitarlo en la forma de realizacién de las labores, obligacion establecida como parte de la Seguridad
y Salud en el Trabajo SST., disciplina que contempla la proteccidn de los dos factores mencionados salud y
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seguridad en el ambito de trabajo, aunado al hecho de que el Sistema de Seguridad Social en Riesgos
Laborales, cubre desde el dia siguiente al de la afiliacion.

Por ello, se sugiere y de hecho lo hace la mayoria de los empresarios de utilizar el primer dia de labores en
el que no hay cobertura de Sistema de Riesgos Laborales, para el conocimiento por parte del trabajador
contratado laboralmente, de la empresa, su organizacion, sus jerarquias, los pormenores de la forma de
ejecucion de las labores y los riesgos que la actividad contratada connotan, asi como la forma de prevenirlos,
siendo obligacion de capacitar al trabajador al respecto previo a la iniciacion de labores en los aspectos
mencionados, en atencion a lo normado por el Decreto 1443 de 2014 Por el cual se dictan disposiciones
para la implementacion del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo (SG-SST), compilado
en el Decreto 1072 de 2015, cuando a la letra dice en su parte pertinente:

“Articulo 2.2.4.6.11. Capacitacién en segquridad y salud en el trabajo — SST

El empleador o contratante debe definir los requisitos de conocimiento y practica en seguridad y salud en el
frabajo necesarios para sus trabajadores, también debe adoptar y mantener disposiciones para que estos los
cumplan en todos los aspectos de la ejecucion de sus deberes u obligaciones, con el fin de prevenir
accidentes de trabajo y enfermedades laborales. Para ello, debe desarrollar un programa de capacitacion
que proporcione conocimiento para identificar los peligros y controlar los riesgos relacionados con el trabajo,
hacerlo extensivo a todos los niveles de la organizacion incluyendo a trabajadores dependientes, contratistas,
trabajadores cooperados y los trabajadores en mision, estar documentado, ser impartido por personal idéneo
conforme a la normatividad vigente.

(...)

PARAGRAFO 2. EI empleador proporcionara a todo trabajador que ingrese por primera vez a la
empresa, independiente de su forma de contratacién y vinculacién y de manera previa al inicio de sus
labores, una induccién en los aspectos generales y especificos de las actividades a realizar, que
incluya entre otros, la identificacion y el control de peligros y riesgos en su trabajo y la prevencion
de accidentes de trabajo y enfermedades laborales. “ (resaltado fuera de texto)

(Decreto 1443 de 2014, art. 11)

Por ello, se debe partir de la base que durante el proceso de seleccion el postulante o candidato a un cargo,
puesto de trabajo, no realiza ninguna actividad al servicio del empleador y por tanto, su actividad no es
remunerada, ni subordinada, debido a que el postulante es libre de aceptar o no su participacion en dicha
forma de seleccion de personal.

EXAMENES PRE OCUPACIONALES

Ahora bien, los exdmenes pre ocupacionales, tal como su nombre lo indican son examenes previos a la
contratacion del personal, realizados por el empleador o empresa empleadora, costeados por el empresario,
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con el fin de verificar si el candidato retune las condiciones necesarios para ocupar el cargo cuyo perfil
requiere, por lo que no podria decirse que con la sola practica de los mismos, exista vinculacion laboral del
trabajador o candidato a ocupar un cargo o un puesto de trabajo, la que se perfecciona con la celebracion
de un contrato de trabajo, en cualquiera de las modalidades que el Cddigo Sustantivo del Trabajo CST.,
sefiala o con la ejecucion de la labor contratada, aun cuando no se hubiese firmado un contrato de trabajo
escrito, debido a la validez del contrato verbal.

En efecto, la Resolucion Numero 2346 de 2007 Por la cual se regula la practica de evaluaciones médicas
ocupacionales y el manejo y contenido de las historias clinicas ocupacionales, modificada por la Resolucion
Numero 1918 de 2009 Por la cual se modifican los articulos 11 y 17 de la Resolucion 2346 de 2007 y se
dictan otras disposiciones, proferidas por el Ministerio de Salud, estable lo concerniente a la obligacién del
empleador de practicar exdmenes pre ocupacionales, en los cuales se coteja el perfil del cargo que el
empleador ha colocado disposicidn del médico, para verificar si el candidato cumple los requisitos exigidos
para el cargo a desempefiar, teniendo en cuenta los riesgos a los cuales expondria el empleador a su
trabajador.

Sobre los tipos de exdmenes médicos pre ocupacionales a los que puede ser sometido el candidato al
puesto de trabajo, el articulo 4 de la Resolucidn 2346 de 1998, a la letra dice:

“Articulo 40. EVALUACIONES MEDICAS PREOCUPACIONALES O DE PREINGRESO. Son aquellas que
se realizan para determinar las condiciones de salud fisica, mental y social del trabajador antes de su
contratacion, en funciéon de las condiciones de ftrabajo a las que estaria expuesto, acorde con los
requerimientos de la tarea y perfil del cargo.

El objetivo es determinar la aptitud del trabajador para desemperiar en forma eficiente las labores sin
perjuicio de su salud o la de terceros, comparando las demandas del oficio para el cual se desea
contratar con sus capacidades fisicas y mentales; establecer la existencia de restricciones que
ameriten alguna condicion sujeta a modificacion, e identificar condiciones de salud que estando
presentes en el trabajador, puedan agravarse en desarrollo del trabajo.

El empleador tiene la obligacion de informar al médico que realice las evaluaciones médicas pre
ocupacionales, sobre los perfiles del cargo describiendo en forma breve las tareas y el medio en el que se
desarrollara su labor.

En el caso de que se realice la contratacion correspondiente, el empleador debera adaptar las condiciones
de trabajo y medio laboral segun las recomendaciones sugeridas en el reporte o certificado resultante de la
evaluacion médica pre ocupacional.

PARAGRAFO. El médico debe respetar la reserva de la historia clinica ocupacional y sélo remitira al
empleador el certificado médico, indicando las restricciones existentes y las recomendaciones o condiciones
que se requiere adaptar para que el trabajador pueda desempenar la labor.” (resaltado fuera de texto
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Por lo que a quien se le practique examenes pre ocupacionales costeados por el empleador o empresa
empleadora no podria afirmar que por ese solo hecho se encuentra vinculado laboralmente a la empresa,
sino que tal como su nombre lo indica son gestiones a las que se somete el candidato en procura de una
posible vinculacién laboral.

Cabe destacar que el Ministerio del Trabajo, entre sus muchas funciones cumple con las labores de
inspeccion, vigilancia y control del cumplimiento de normas laborales y de seguridad social, pero carece de
competencia para declarar derechos individuales y dirimir controversias laborales, propia de los Jueces.

Para mas informacién, se invita a consultar nuestra pagina web www.mintrabajo.gov.co, en donde entre
otros aspectos de interés, se encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos institucionales, los
cuales servirdn de guia para solventar sus dudas en esta materia.

La presente consulta se absuelve en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a
formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose simplemente en un criterio
orientador.

Cordialmente,

(FIRMADO EN EL ORIGINAL)

MARISOL PORRAS MENDEZ

Coordinadora

Grupo de Atencion de Consultas en Materia Laboral.
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