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RESUMEN. El proceso de seleccién de personal y todo lo que antecede a la firma
de un contrato laboral en Colombia, como en varios otros paises del mundo, no
estd regulado. Este vacio, que ha sido llenado de diversas formas en distintas
jurisdicciones alrededor del mundo, en Colombia ha tenido un desarrollo juris-
prudencial novedoso. Este articulo recoge y sistematiza la construccion que han
hecho la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia de algunas reglas
aplicables en la etapa precontractual de las relaciones laborales, y discute sus
implicaciones. También ofrece algunos de los elementos que una regulacion de
este periodo deberia contener.

PALABRAS CLAVE: procesos de seleccion, etapa precontractual, derecho laboral,
buena fe, discriminacion, contrato de trabajo.

Labor Selection Processes Without Rules. The Regulatory
Void of the Pre-Contractual Stage in Labor Law and
its Analysis in Colombian Jurisprudence

ABSTRACT. The recruitment process and everything that precedes the signing
of an employment contract in Colombia, as in many other countries around the
world, is not regulated. This gap, which has been addressed in various ways across
different jurisdictions, has seen a novel jurisprudential development in Colombia.
This article compiles and systematizes the rules developed by the Constitutional
Court and the Supreme Court of Justice regarding the pre-contractual stage of
employment relationships and discusses their implications. It also offers some
key elements that a regulation of this period should include.

KEYWORDS: Selection processes, pre-contractual stage, labor law, employment
discrimination, employment contract, employment law.

SUMARIO. Introduccién. 1. Metodologia de rastreo jurisprudencial. II. Remision
al derecho privado. La solucién de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ante el vacio en la legislacion laboral sobre la etapa precontractual. III.
Aplicacién del principio de igualdad y oferta comercial a la solucién de la Corte
Constitucional del periodo precontractual de la relacion laboral. 1v. Conexiones
y distanciamientos entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia sobre las reglas aplicables a la etapa precontractual de la
relacion laboral. v. El contenido bésico de una regulacién del periodo precon-
tractual. Conclusiones. Referencias.
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Introduccion

Todo contrato de trabajo estd antecedido por un proceso de seleccién de per-
sonal. Dentro de la gama de posibilidades, este proceso puede consistir en una
simple entrevista, cuando se trata de un empleador de trabajadores domésticos
0 en empresas pequefias, o en un proceso estructurado que combina pruebas de
competencias, test psicolégicos, entrevistas, pruebas de laboratorio y, en algunos
casos, pruebas de desempeifio para determinar la empleabilidad de los candidatos
participantes, como ocurre en las empresas mds grandes. En general, se espera
que la etapa precontractual cumpla una funcién vital en el mercado laboral, ya
que permite a los trabajadores explorar el mercado de empleos disponibles y al
empleador seleccionar a los aspirantes que mejor se adecuen a los requerimientos
de las vacantes que ofrecen!.

Ademds, la etapa precontractual también puede ser una etapa de negociacion
entre potenciales trabajadores y empleadores sobre aspectos econdmicos y de
ejecucion de la relacion laboral. Sin embargo, en la préctica, y en el contexto de
paises como Colombia y otros del Sur Global en los cuales el periodo precon-
tractual no estd regulado, el poder de negociacién del aspirante en esta etapa es
pricticamente nulo?.

Este vacio da lugar a précticas juridicamente cuestionables en los procesos
de seleccién de personal, que incluyen la realizacion subrepticia de pruebas de
embarazo®, preguntas orientadas a determinar las responsabilidades de cuidado
de las candidatas en lugar de concentrarse en sus habilidades para el desempefio
de la labor del cargo, como ordena la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana®, la prictica de pruebas de poligrafo’, y la utilizacién de visitas
domiciliarias en los procesos de seleccién de personal que implica potenciales
vulneraciones a derechos importantes como el derecho a la intimidad.

En algunos de estos casos existe un mévil discriminatorio por parte de los
empleadores detrds de la prueba elegida. Por ejemplo, en el caso de la prictica de
pruebas de embarazo el mdvil es la discriminacién de género, y la sancién por

1 Garmendia, M., Derecho del trabajo y formacion, vol. 1, Montevideo, CINTERFOR & OIT, 2003,
27-49.

2 Ramirez Bustamante, N., “Sin ley: el vacio regulatorio del periodo previo al contrato de trabajo
en Colombia”, en Ramirez Bustamante, N. (ed.), Permitido discriminar, Bogotd, Uniandes, 2024,
1-21.

3 Ramirez-Bustamante, N. y Camelo-Urrego, P., Determinantes de la participacion de las mujeres
en el mercado laboral, Bogotd, Proyecto Quanta — Cuidado y Género, 2021, 1-25.

4 Ramirez-Bustamante, N., “*A mi me gustaria, pero en mis condiciones no puedo’: maternidad,
discriminacién y exclusion en el mercado laboral colombiano”, Revista CS, Universidad Icesi,
n.° especial, 2019, 241-270.

5  Muiioz Segura, A.y Ariza L., “La mdquina de la verdad: pruebas de poligrafo y acceso al
mercado laboral”, en Ramirez Bustamante, N. (ed.), Permitido discriminar, Bogotd, Uniandes,
2024, 139.
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maternidad que se ha constatado en otros contextos®. En otros casos, el mévil es
la desconfianza. En casi todos, existe una vulneracién de derechos fundamen-
tales suscitada por el vacio regulatorio actual del sistema juridico colombiano.
Por lo tanto, parece 16gico que esta etapa tenga una normatividad propia que se
fundamente en regular, apoyar y restringir el poder del futuro empleador, ya que
el derecho laboral tiene que actuar como una fuerza compensatoria para contra-
rrestar la desigualdad de poder que es inherente a la relacién de subordinacion,
inclusive en las actuaciones que anteceden su nacimiento’. Ademds, procesos
de seleccion libres de discriminacion, al menos de discriminacion consciente,
garantizan de mejor forma el acceso igualitario al empleo® y pueden redundar
incluso en aumentos de productividad para las empresas®.

Para garantizar un acceso igualitario al empleo, otras jurisdicciones prevén
reglas especificas para este periodo. En Estados Unidos, por ejemplo, los linea-
mientos de la Equal Employment Opportunities Commission (EEOC) establecen un
grupo detallado de practicas permitidas y prohibidas en los procesos de seleccion
de personal y mecanismos de queja'®. En esa misma linea, como lo desarroll6
la Corte Constitucional en la sentencia T-202 de 2024, la Ley del 10 de mayo de
2007 de Bélgica establecié una indemnizacidn fija por dafios morales resultantes
de discriminacién en los procesos de seleccion. Ademds, desde el 15 de enero
de 2018, los inspectores de trabajo federales belgas obtuvieron la autoridad para
hacerse pasar por clientes o empleados potenciales, bajo condiciones especificas,
para descubrir la discriminacién basada en criterios legalmente protegidos. Por su
parte, Espafia promulgé la Ley 15 de 2022, una medida para la igualdad de trato y
la no discriminacién. Esta legislacion prohibe a los empleadores preguntar sobre
las condiciones de salud de un solicitante de empleo, impide que los convenios
colectivos impongan limitaciones o exclusiones en el acceso al empleo (incluidos
los criterios de seleccidn), y declara nulos de pleno derecho cualquier disposicién,
acto o clausula legal que constituya o cause discriminacién'!.

6 Ramirez-Bustamante, N., “‘A mi me gustaria, pero en mis condiciones no puedo’: maternidad,
discriminacién y exclusion en el mercado laboral colombiano”, cit., 241-270.

7 Cabrelli, D., Employment Law in Context: Text and Materials, Oxford, Oxford University
Press, 2014, 115-130; Parra Rosas, J. F., “Haciendo visible lo invisible: el control emocional y
el control del alma. Descifrando y desafiando cémo se entiende y se lee la subordinacién en
derecho laboral colombiano”, Estudios Socio-Juridicos, Universidad del Rosario, vol. 27,n.° 1,
2025, 1-27.

8  Ramirez Bustamante, N., “Sin ley: el vacio regulatorio del periodo previo al contrato de trabajo
en Colombia”, cit., 1-21.

9  Hunt, V,; Prince, S.; Dixon-Fyle, S. y Dolan, K., Diversity Wins, McKinsey, 2020.

10 Equal Employment Opportunity Commission (EEOC). Regulations and Guidelines [en linea],
disponible en: https://www.eeoc.gov/regulations-and-guidelines [consultado el 4 de junio de
2025].

11  Corte Constitucional, sentencia T-202 de 2024.
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En contraste, en Colombia no hay una regulacién completa y especifica sobre
esta materia, aunque existen algunas menciones aisladas en distintos cuerpos
normativos. Por ejemplo, la Ley 2114 de 2021, que regula la licencia compartida,
prevé dos medidas antidiscriminatorias en materia laboral: la prohibicién de soli-
citar una prueba de embarazo para acceder a un trabajo, y la prohibicién de reali-
zar preguntas relacionadas con planes reproductivos en las entrevistas de trabajo!?.

Para estudiar la radiografia de este vacio en nuestro contexto, este articulo
presenta un andlisis de las sentencias de los tribunales de cierre del pafs, especifi-
camente de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
en las que se estudian algunos casos en los que existen disputas en la etapa pre-
contractual de la relacién laboral. En estas sentencias, los jueces han construido
andamiajes dogmadticos con base en ejercicios hermenéuticos que incluyen tanto
interpretaciones teleoldgicas como interpretaciones sistemadticas para suplir este
vacio normativo.

Este trabajo se concentra exclusivamente en el vacio existente en las reglas
para los trabajadores del sector privado, ya que el sector piblico cuenta con una
normatividad propia para la etapa precontractual, dada a la modalidad de concurso
de méritos que regula el acceso a una vacante en el empleo publico.

Este articulo estd dividido en cinco secciones. En la primera seccién se
describe la metodologia de rastreo de sentencias utilizadas para este trabajo. En
las dos siguientes secciones se recogen y analizan las sentencias en las cuales
la Corte Suprema de Justicia (tercera seccion) y la Corte Constitucional (cuarta
seccidon) han decidido controversias relacionadas con conflictos derivados de la
etapa precontractual. En la cuarta seccion se presentan algunas consideraciones
finales frente al statu quo regulatorio derivado de las subreglas jurisprudenciales
vigentes y los distanciamientos existentes entre la jurisprudencia de los dos altos
tribunales. En la quinta seccidn se ofrecen algunas recomendaciones basadas en
la literatura, la jurisprudencia y la evidencia empirica disponible, sobre cémo
regular la etapa precontractual en los contextos que adolecen de este mismo vacio
normativo.

1. Metodologia de rastreo jurisprudencial

La metodologia de investigacion jurisprudencial que adelantamos en esta inves-
tigacién empez6 por identificar sentencias que tuvieran como eje temdtico la
resolucion de conflictos suscitados en la etapa precontractual de la relacién
laboral. Dado que el foco de esta investigacidn es el empleo privado, inicamente
revisamos las sentencias proferidas por la Corte Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia. Realizamos la busqueda de estas sentencias en las relatorias oficia-
les de dichas corporaciones utilizando los siguientes descriptores de busqueda:

12 Art.3.°delaLey 2114 de 2021.
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etapa precontractual, relacion laboral, oferta laboral, oferta de trabajo, proceso
de contratacion, seleccion de personal. En nuestra busqueda histdrica, que abarca
todos los registros digitales existentes hasta enero del afio 2025, encontramos dos
sentencias de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y veintitin sentencias
de la Corte Constitucional. De las veintitin sentencias de tutela que aparecieron
en la busqueda inicial, solo seis estudiaron casos en los que el régimen aplicable
es el de los trabajadores privados, es decir, la regulacion del Cédigo Sustantivo
del Trabajo (Tabla 1), mientras que en el resto de los casos se trataba de trabaja-
dores del sector publico'?, razén por la cual nuestro analisis se concentra en estas
dltimas seis sentencias.

Tabla 1. Sentencias que resuelven conflictos durante la etapa precontractual
de trabajadores que se rigen por la normativa del sector privado

Corte Suprema de Justicia Corte Constitucional

1. Sentencia T-152 de 2007
2. Sentencia T-247 de 2010
1. Sala Laboral, SL.16217-2014, rad. 45830 | 3. Sentencia T-694 de 2013
2. Sala Laboral, SL8673-2017, rad. 45496 | 4. Sentencia T-031 de 2021
5. Sentencia T-202 de 2024
6. Sentencia T-460 de 2024

En lo que respecta al andlisis de las sentencias, a través de fichas jurisprudenciales,
se indag6 particularmente sobre las reglas que utilizaron los jueces para resolver el
conflicto principal que tiene lugar en la etapa precontractual de la relacién laboral,
con el objeto de identificar las lineas argumentativas empleadas, continuidades
y divergencias entre fallos y cortes.

13 Enel sector publico se han proferido miiltiples fallos relevantes sobre la materia, entre los que se
encuentran las sentencias T-326 de 1995, T-463 de 1996, T-704 de 1996, T-1098 de 2004, T-1266
de 2008, T-247 de 2010, T-045 de 2011, T-257 de 2012, T-292 de 2017, T-413 de 2017, T-547
de 2017, T-586 de 2017, SU-011 de 2018, T-438 de 2018 y T-227 de 2019. Es llamativo que, de
acuerdo con la informacién compilada en la tabla 1, este tema ha sido canalizado sobre todo por
la jurisdiccion constitucional. En contraste, solo en un caso se ventild en la jurisdiccion ordinaria
una disputa en la etapa precontractual de la relacién laboral, y en otro se hizo mencidn, pese a
que no era objeto de controversia. Una posible razén, como lo sefiala la Corte Constitucional
en la sentencia T-031 de 2021, es que procesalmente la accion ordinaria no cobija las disputas
previas a la relacion laboral, ya que, como lo dispone el articulo 2.° del c6digo procesal del trabajo
y de la seguridad social, la jurisdiccion ordinaria sélo tiene competencia sobre los conflictos
que surgen cuando existe un contrato de trabajo. Ademds, la Corte Constitucional en ese caso
reconocid que, aunque existian otros mecanismos, como lo es la queja ante el Ministerio del
Trabajo, estos no resultan ser mecanismos idéneos.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 50, ENERO-JUNIO DE 2026, PP. 119 A 146



PROCESOS DE SELECCION DE PERSONAL SIN REGLAS [‘\26]

I1. Remision al derecho privado. La solucion de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ante el vacio
en la legislacion laboral sobre la etapa precontractual

De los dos fallos existentes sobre esta materia proferidos por la Corte Suprema
de Justicia, la primera decision en la cual la Sala Laboral tocé tangencialmente
el tema de la etapa precontractual en la relacion laboral fue la sentencia con radi-
cado 45830 de 2014. Aunque el problema juridico central que evalu6 la Corte en
ese caso no se concentraba en una disputa relacionada con la etapa precontrac-
tual, sino en una posible violacién al principio “a trabajo igual, salario igual”, la
Corte considerd pertinente pronunciarse sobre los requisitos establecidos por el
empleador para acceder a un empleo, razén por la cual mantuvimos esta sentencia
dentro del grupo de andlisis.

En ese caso la Corte estudid la demanda presentada por el sefior Humberto
Arcila Romero contra las Empresas Publicas de Medellin, en la que solicité el
reconocimiento de su cargo como ‘“negociador de inmuebles”. El demandante
alegé que habia sido objeto de un trato salarial desigual, ya que percibia una
remuneracion inferior a la de otros trabajadores que desempefiaban las mismas
funciones. Por ello, reclamaba la nivelacién y el reajuste de su salario.

La disputa que origind el conflicto analizado por la Corte se concentr6 en la
diferenciacion salarial con uno de sus compafieros alegada por el demandante,
la cual se debia a que no contaba con un titulo universitario, mientras que su
compaifiero, con el que se realizaba la comparacidn, recibia un mayor salario
debido a que si contaba con dicho titulo. Como se puede observar, esta disputa
no se concentrd en la etapa de contratacion de la relacién laboral. Sin embargo, la
Corte evaluo la facultad que tienen los empleadores para establecer los requisitos
de ascenso o acceso a un cargo.

En su andlisis, la Corte encontré que, al no existir regulaciéon alguna en el
ordenamiento nacional, era necesario remitirse al articulo 1.°, numeral 2, del
Convenio 111 de la OIT para llenar el vacio respecto a la facultad del empleador
de establecer los requisitos de acceso a un empleo'*. La Corte concluyé que un
empleador puede establecer con libertad los requisitos que los candidatos a un
cargo deben reunir para aspirar a él. Sin embargo, argumenté que dicha norma es
enfética en que los requisitos exigidos para ocupar el cargo deben ser objetivos y no
pueden ser disposiciones caprichosas o irrazonables impuestas por el empleador.
Al respecto aclard lo siguiente:

[L]os requisitos de seleccién deben fluir de la naturaleza misma del cargo o de
lo que se pretende que el cargo llegue a ser (formacién académica, estatura, con-
textura, experiencia, etc.). Significa lo anterior que tales exigencias no pueden

14 Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo.
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ser ni directa ni indirectamente discriminatorias. No podrdn, pues, establecerse
requisitos de seleccion basados en motivos irrelevantes, como raza, color, sexo,
opinién politica o religiosa, etc.; ni tampoco condiciones o requisitos que, tras
una apariencia neutra, encubran distinciones, exclusiones o preferencias que ter-
minen por segregar. Entre estas ultimas estdn aquellas exigencias que, sin decirlo
abiertamente, constituyen un tamiz que excluye, de hecho, a personas que retinen
caracteristicas irrelevantes.

Como bien lo ha sefialado la Comision de Expertos de la OIT, la citada norma
consagra una excepcion al principio general de igualdad retributiva, pero ella ha
de ser interpretada en forma restrictiva. Se busca deslindar entre calificaciones
legitimamente exigidas para un determinado empleo, y ciertos criterios utiliza-
dos para excluir a determinadas categorias de trabajadores, a quienes se quiere

discriminar®.

Estas consideraciones permiten entender que la Sala Laboral de la Corte tuvo una
comprension robusta, e informada por el derecho a la igualdad de oportunidades,
de los procesos de seleccion de personal, aunque en ese caso la disputa no estuviera
directamente relacionada con el periodo precontractual.

La tdnica sentencia existente de este tribunal que si se pronuncia sobre un
caso en el que existia disputa dentro de la etapa precontractual es la sentencia con
radicado 45496 de 2017. En esta, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
abordé el caso de una profesora que trabajé entre los afios 2002 y 2004 a través
de varios contratos de trabajo regulados por el articulo 101 del cédigo sustantivo
del trabajo (c. s. t.), recibiendo a finales de ese tltimo afio una carta del rector del
colegio en la que se le manifestaba el deseo de que ella continuara como profesora
en el plantel educativo. La carta textualmente decia: “quiero contar una vez mas
con sus servicios como docente para el afio 2005”1,

El problema entre las partes surgié cuando la institucién educativa decidié
no renovarle el contrato a la profesora, lo que ocasiond su demanda. La profesora
argumento que en realidad habia existido una oferta laboral en la carta y que, en
aplicacion del articulo 845 c. co. y el principio de buena fe, se habia formado un
contrato de trabajo a término fijo.

En su anélisis, la Corte debié determinar si las normas del c6digo de comer-
cio relativas a la oferta eran aplicables en la etapa precontractual de la relacién
laboral. Al abordar este interrogante, sefialé que en virtud del articulo 19 c. s. t.,
en el que se regula lo concerniente a la aplicacion de normas supletorias en caso

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 26 de noviembre de 2014,
rad. 45830.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 26 de abril de 2017, rad.
45496.
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de vacio, las normas del cédigo de comercio en materia de oferta eran aplicables
en la etapa precontractual de las relaciones laborales. Frente al caso en concreto,
la Corte encontré que la carta del rector no debia considerarse como una oferta
laboral ya que no cumplia con los elementos esenciales de ese negocio juridico,
los cuales se encuentran regulados en el cddigo de comercio, pues en este docu-
mento el rector no manifestaba el término y la modalidad de contratacion, el
salario y la labor especifica a realizar. Lo interesante de la decisioén de la Corte
es que sugiere que la regulacion de derecho privado en lo concerniente a la etapa
precontractual es aplicable al periodo precontractual en materia laboral. Asi lo
expreso el alto tribunal:

... frente al fondo de la acusacién, en lo que al ambito juridico concierne, propio
del segundo cargo, no es cierto que el Tribunal hubiera negado la posibilidad
de que en el marco del derecho del trabajo se configurara una oferta de trabajo,
con efectos juridicos vinculantes. Contrario a ello, dicha corporacién admitié
expresamente la referida figura, solo que estimé que, como el contrato de trabajo
mismo, debia contener elementos minimos para que se hiciera exigible, como “...
su plazo, su objeto, y su precio o remuneracién”, que, en este caso, no se podian
inferir o presumir de la carta enviada por el rector de la institucién a la demandante.
En ejercicio de dicha disertacion, asimismo, el Tribunal concibi6 la aplicacién
del articulo 845 del Cddigo de Comercio, solo que, se repite, concluyé que “...
ningun elemento esencial del negocio juridico [...] contiene la carta dirigida por
el Rector a la actora”.

Por lo mismo, l6gicamente, el Tribunal no pudo haber incurrido en las infracciones
juridicas que se le achacan, pues nunca negé que la “... oferta laboral o la oferta
de trabajo futuro...” tuviera efectos juridicos. La censura tampoco controvierte la
referida inferencia juridica en la integridad de sus elementos y, especificamente,
nada dice en torno a la regla reivindicada en la sentencia gravada, con arreglo a
la cual la oferta debe contener los mismos elementos esenciales del contrato de
trabajo, como el plazo, el objeto y la remuneracién!’.

Siguiendo la tesis de la Corte Suprema de Justicia, la etapa precontractual de
la relacion laboral tendria el mismo tratamiento que la etapa precontractual en
el derecho privado, encuadrando las tratativas entre futuro empleador y futuro
trabajador en una negociacion. Esta negociacion, en palabras de Mendoza, es “el
periodo que antecede al contrato, que inicia con el acercamiento inicial de los
negociantes; y durante ella, las partes estdn obligadas a negociar conforme a las
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reglas de la buena fe”'3. Este espacio de negociacién tiene como finalidad que
las partes puedan discutir sobre los aspectos juridicos y econdmicos del futuro
contrato, y en el caso particular del derecho laboral sobre la relacion de trabajo,
sin que las partes se encuentren obligadas a manifestar su voluntad'®. Sin embar-
go, dentro de este interregno que antecede a la formacion del contrato, las partes
estdn obligadas a actuar de acuerdo con el principio de buena fe, y en el caso
de que una de ellas cause dafios a la otra nace la obligacion de indemnizar los
perjuicios ocasionados.

Una implicacién de la tesis de 1a Corte Suprema de Justicia que da aplicacién de
las reglas de la etapa precontractual del c6digo de comercio en el derecho laboral
seria asumir que las partes se encuentran en un mismo nivel en el &mbito negocial
y que se aplican, por remisién normativa, todas las reglas del derecho privado
relativas a la etapa precontractual®®. Esta lectura, en principio, podria parecer
problemadtica, porque contraria el fundamento mismo del derecho del trabajo,
que se funda en su antitesis, es decir, en que trabajador y empleador no tienen el
mismo poder relativo, y que los primeros necesitan la intermediacién del derecho
para proteger su posicion negocial. Decimos que podria parecer problemadtica a
primera vista, pero a nuestro juicio no lo es, porque aplica el concepto de oferta
justamente para proteger los derechos del trabajador ddndole cardcter vinculante
a la expresion del futuro empleador.

II1. Aplicacién del principio de igualdad y oferta comercial
en la solucion de la Corte Constitucional para el vacio
del periodo precontractual de la relacién laboral

Una posible razén que explica la ausencia de fallos en la jurisdiccion ordinaria
sobre la etapa precontractual, en contraste con varios fallos existentes en la Corte
Constitucional, puede ser, como lo sefiala esta Corte en la sentencia T-031 de 2021,
que procesalmente la accion ordinaria no cobija las disputas previas a la relacién
laboral, ya que, como lo dispone el articulo 2.° del c6digo procesal del trabajo y
de la seguridad social, la jurisdiccién ordinaria sélo tiene competencia sobre los
conflictos que surgen cuando existe un contrato de trabajo. A esto se suma que el
cardcter preferente de la accion de tutela y su vocacion para garantizar derechos
fundamentales como el de la igualdad, la convierten en un vehiculo idéneo en
ese tipo de disputas.

18 Carreflo Mendoza, S., “La negociacién precontractual: su delimitacion en el iter contractual /
precontractual”, Global Iure, Fundacion Universitaria Juan de Castellanos, vol. 3, n.° 1, 2015,
79-91.

19  Oviedo Albén, J., “Tratos preliminares y responsabilidad precontractual”, Vniversitas, Pontificia
Universidad Javeriana, vol. 57, n.° 115, 2008, 83-116.

20 Ibid.
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De las sentencias proferidas en esta materia, solamente en seis oportunidades,
hasta enero de 2025, 1a Corte Constitucional habia analizado casos en los que existe
aplicacién del régimen privado de los trabajadores, es decir, el cdigo sustantivo
del trabajo. La sentencia mds antigua es del afio 2007 y la mds reciente es del afio
2024. Se trata de una linea jurisprudencial en la cual el cambio interpretativo
mads importante es el relativo a la procedencia de la accién de tutela en conflictos
relacionados con la etapa precontractual de la relacién laboral, que en principio
la Corte no habia concedido. Adicionalmente, en las dos dltimas sentencias de la
Corte Constitucional se ordena la contratacién de las accionantes. Esto, teniendo
en cuenta que se habia violado el derecho a la igualdad y no discriminacién de
los candidatos en los procesos de seleccidn.

La primera de esas seis sentencias fue la T-152 de 2007, en la cual la Corte
Constitucional se enfrenté a un caso en el que se discutia la existencia de discrimi-
nacién respecto de una persona transgénero en el acceso a un empleo. Los hechos
del caso tuvieron lugar en la ciudad de Bogotd, donde una mujer transgénero se
presenté de manera continua, desde el afio 2005 hasta el 2006, solicitando empleo
en una construccién de la ciudad ya que tenia experiencia en esa labor. Sin embargo,
a pesar de haber realizado una muestra de estuco y obtener el visto bueno de uno
de los encargados de la construccidn, no fue contratada. A raiz de esa situacion la
mujer decidié radicar una accidn de tutela en contra de la constructora sefialando
que no fue contratada por su condicién de mujer transgénero, pues consideraba
que se trataba de una discriminacién en su contra por su expresion de género, lo
cual afectaba su derecho fundamental al trabajo.

La Corte concluyé que en realidad no existian pruebas que lograran demos-
trar que la constructora no la contraté por su expresion de género y, de hecho, los
accionados lograron demostrar dentro del proceso que no fue contratada debido
a que la empresa no tenia vacantes libres en los periodos en que la trabajadora
habia solicitado empleo. Aunque el fallo de la Corte no es profundo y declara la
improcedencia de la tutela con un déficit argumentativo, enuncia un postulado clave
en el entendimiento de la etapa precontractual de una relacién laboral, al sefialar:

Bajo los anteriores pardmetros, se concluye que en el momento de contratar, no
debe haber diferencia alguna en razén del sexo, raza, categoria social y que el trato
diferente estd reservado para fendmenos que puedan presentarse, no obstante que
se fundamente en motivos razonables que justifiquen la diferencia.

Con todo, tal y como lo ha reiterado esta Corporacién, cada caso particular debe
analizarse, aplicando la regla de justicia, segtin la cual, hay que tratar igual a lo
igual y desigual a lo desigual, pues se debe partir del supuesto de que todas las
personas, como sujetos de derechos, deben ser tratadas con la misma consideracion
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y reconocimiento, y que todo tratamiento distinto, debe justificarse bajo argu-
mentos donde prime la razonabilidad y la proporcionalidad?!.

Sin embargo, la Corte no precisé las reglas aplicables a los procesos de seleccion
para entender qué estdndares podian ser ttiles a la hora de honrar los principios
constitucionales e ideales de justicia en estos procesos entre privados. La Corte
no estudi6 con detenimiento la procedencia de la accién de tutela y la encontrd
improcedente pese a que si era la accién adecuada debido a la violacién de derechos
fundamentales del actor y a la inexistencia de otras vias juridicas de defensa de
sus derechos. A raiz de esta sentencia, los trabajadores vinculados a procesos de
selecciéon que pudieran ver vulnerados sus derechos fundamentales enfrentaron
un déficit de proteccidn importante, pues, como hemos sefialado, bajo el ordena-
miento laboral actual los jueces ordinarios sélo tienen competencia para dirimir
los conflictos ocurridos en el marco del contrato de trabajo, pero no cuando este
no ha nacido a la vida juridica.

Tres afos mds tarde se profiri la sentencia T-247 de 2010. En esta, la Corte
Constitucional estudié6 el caso de una mujer que aspiraba al cargo de vigilante en
la Bateria Santa Clara de Ecopetrol y que presuntamente por su condiciéon de mujer
no fue contratada, pues verbalmente le sefialaron que la empresa no contrataba
mujeres para dicho cargo. En dicha oportunidad la Corte expuso que no existe una
prohibicién absoluta para establecer diferencias en el acceso a una oportunidad
laboral con base en el sexo del aspirante; sin embargo, fue enfatica en sefialar que
se debe tener en cuenta que se trata de un criterio sospechoso de discriminacidn,
razén por la cual el empleador tiene la carga de exponer una justificaciéon que
no deje lugar a dudas sobre la legitimidad del criterio empleado. Por lo tanto, en
palabras de la Corte se concluye que:

i. El género como factor de seleccion de ingreso al trabajo es un criterio que debe
estar acorde con el resto del ordenamiento constitucional. ii. En este sentido la
utilizacion del género debe responder a un criterio estricto de proporcionalidad;
en este sentido [sic] la medida que lo incorpore deberd superar consideraciones
relativas a la idoneidad, la necesidad y la esencialidad. iii. Los requisitos y exi-
gencias para acceder a un cargo pueden atribuir ventajas a los individuos pertene-
cientes a un género sobre los del otro. Sin embargo, este tipo de exigencias deben
tener una base conceptual razonable, necesaria y esencial desde el punto de vista
objetivo, de manera que no sean manifestacion implicita de prejuicios contrarios
al principio de igualdad dentro del Estado constitucional?®?.

21 Corte Constitucional, sentencia T-152 de 2007.
22 Corte Constitucional, sentencia T-247 de 2010.
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Ademds, en su argumentacién, la Corte describe la carga de la prueba que
debe asumir el empleador en los casos en los que se alega la existencia de un acto
discriminatorio, afirmando que el empleador o posible empleador “estard obligado
a demostrar que su conducta es claramente garantista del derecho de igualdad y,
por consiguiente, se aleja por completo de cualquier pardmetro que se considere
discriminatorio para los sujetos directamente afectados”?3. Luego de concluir que
es probable que en este caso haya ocurrido una discriminacién de género contra
la accionante, la Corte le ordena a Ecopetrol que vuelva a realizar la evaluacion
de la aspirante para el mismo cargo o uno similar.

El tercer caso que evalué la Corte fue la sentencia T-694 de 2013, también en
contra de Ecopetrol?*. Esta sentencia estudi6 el caso de un hombre que aplicé a
dos ofertas laborales en esa empresa a través del buscador de empleos “elempleo.
com”. Sin embargo, para ninguna de las vacantes fue seleccionado, en vista de
cual decidi6 radicar una accién de tutela ya que, segin él, la empresa nunca le
dio las razones por las cuales no habia sido vinculado.

Lo mads valioso de esta sentencia es que la Corte realizé un andlisis de las
libertades con las que cuentan las empresas para adelantar procesos de seleccion
de personal. Fue enfdtica en que esta libertad, fundamentada en la autonomia
y la libertad econémica, se encuentra limitada por la existencia de un procedi-
miento reglamentado con anterioridad y con criterios objetivos que permitan
verificar que los postulantes cumplan con todos los requisitos del cargo, y que
los criterios para su seleccién sean claros y objetivos, con base en antecedentes
judiciales y referencias personales, entre otros. Textualmente, la Corte determind
que la garantia del debido proceso tiene aplicacién inmediata en los procesos de
seleccion de personal:

En suma, el derecho fundamental al debido proceso es exigible, tanto para las
entidades estatales y sus actuaciones, como también para los particulares, pues
un Estado Social de Derecho debe garantizar en toda relacion juridica unos para-
metros minimos que protejan a las personas de actos arbitrarios e injustificados
que atenten contra otros derechos fundamentales. Asi, en las relaciones laborales,
incluso tratdndose de empresas del sector privado, éstas no escapan del dmbito de
los principios contemplados en la Carta Politica, y es por esto que sus procedi-
mientos internos deben observar las reglas del debido proceso[,] entre las cuales
la jurisprudencia constitucional exige; [sic] reglamentos puiblicos que sean de
conocimiento de los trabajadores, sanciones previamente establecidas y conocidas
por quien es sancionado, criterios de seleccidn objetivos y proporcionales para el

23 Ibid.

24 Cabe recordar que Ecopetrol es una empresa de naturaleza mixta, cuyas relaciones laborales
se rigen por el derecho privado.
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cargo al cual se aspira, el respeto del principio de igualdad y no discriminacién
para el acceso al trabajo, entre otros>.

La Corte concluy6 que Ecopetrol no vulneré los derechos fundamentales al debido
proceso, a laigualdad y al trabajo del accionante. Encontrd probado que la empresa
emiti6 una respuesta de fondo y oportuna informandole al aspirante y demandante
la razén por la cual no habia sido vinculado, con fundamento en razones objetivas
y razonables en el marco de la autonomia de la voluntad privada y la libertad de
empresa, pues no aplicé ningun criterio de discriminacién para adoptar dicha
decision. Esta sentencia sienta un precedente interesante sobre el derecho a una
respuesta en los procesos de seleccion de personal, pues sugiere que la obtencién
de una respuesta (incluso si es negativa para el candidato) por parte del posible
empleador hace parte del respeto al debido proceso de los aspirantes a un empleo.

La sentencia mds importante de esta linea, tanto por su construccion robusta
de normas para la etapa precontractual de la relacién laboral como por la profun-
didad de su analisis de la materia, se dio con la sentencia T-031 de 2021. En este
cuarto fallo sobre el tema, la Corte estudi6 el caso de un hombre que participé en
un proceso de seleccidn para la vacante de asistente de tesoreria de una empresa,
el cual fue descartado después de que los exdmenes de ingreso exigidos mostraran
que era portador de VIH. El accionante manifesté desde el inicio que el actuar
de la compaiifa fue discriminatorio, vulnerando sus derechos fundamentales al
excluirlo, por su patologia, de poder continuar con la dltima etapa del proceso
(prueba de poligrafo), sin que la empresa tuviera en cuenta su formacién académica
y experiencia laboral, factores importantes para ocupar el cargo administrativo
al cual se postulé.

Este caso es realmente importante ya que la Corte sefiala que, si bien existe
libertad y autonomia de las empresas para establecer los requisitos de ingreso a
un cargo, estos requisitos deben aplicar cuatro postulados bdsicos: i) un debido
proceso, ii) respeto al principio de igualdad, iii) respeto a la dignidad humana y
iv) no discriminacion entre los aspirantes. Textualmente, la Corte dispuso:

[S]i bien la Carta Politica y la jurisprudencia constitucional reconocen la facultad
que tienen las empresas particulares, en virtud de los principios de la autonomia
privaday la libertad de empresa, de establecer requisitos de ingreso en los procesos
de seleccion para ocupar un determinado cargo, los mismos deben ser acordes 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®®.

25 Corte Constitucional, sentencia T-694 de 2013.
26 Corte Constitucional, sentencia T-031 de 2021.
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Ademds, frente a la procedencia de la accidn de tutela en los casos de discri-
minacién precontractual por discriminacion en el acceso al empleo, la Corte fue
enfética en que las circunstancias que rodean estos casos se presentan en el marco
previo de una relacién laboral en la que, como en la etapa contractual, existe una
asimetria de poder entre el futuro empleador y futuro trabajador. En ese sentido,
para la Corte, al ser el trabajo un bien escaso en la sociedad, surge la posibilidad
de que el aspirante a un empleo pueda ser objeto de la vulneracién de sus derechos
fundamentales enmascarada por el uso legitimo de la libertad de organizacién y
seleccion que tienen los empleadores.

Reiterando lo contenido en la sentencia T-291 de 2016, 1a Corte recordé que en
los eventos en los que presuntamente existan actos discriminatorios que atenten
contra la dignidad humana —en este caso en la dignidad del aspirante—, la accién
de tutela es el mecanismo judicial idéneo, principal y eficaz para que los aspirantes
a un empleo que fueron discriminados puedan obtener la proteccion de sus dere-
chos fundamentales. También precisé que los mecanismos administrativos ante
el Ministerio del Trabajo son insuficientes para brindarle proteccion al aspirante
a un empleo que haya sido discriminado:

En el caso concreto debe advertirse que, si bien el accionante cuenta con la posi-
bilidad de elevar una queja ante el Ministerio del Trabajo, es importante sefalar
que a pesar de que en el tramite de instancia se vinculd y se puso en conocimiento
de esta entidad la situacién del accionante, la referida se limit6 a indicar que no
puede invadir la competencia de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral. Razonamiento
que ademads de errado, dado el escenario de desproteccion que implica la carencia
de una relacién laboral en dicha jurisdiccion, omite sefialar el deber para el cual
si se encuentra facultada. Asf las cosas, puede concluirse que el sefialado meca-
nismo carece de idoneidad?’.

En cuanto al concepto de igualdad de oportunidades, la sentencia T-031 de 2021
precisé que todas las personas que participan en un proceso de seleccién esperan
un comportamiento objetivo e imparcial por parte de las autoridades y entidades
publicas y privadas, en el que los requisitos y condiciones que se establezcan para
acceder a alguna oportunidad laboral se otorguen en las mismas condiciones,
“bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad”, a todos los aspirantes. Por
lo cual, fundamentdndose en el articulo 13 de la Constitucién, la Corte llega la
conclusidn siguiente:

[E]xiste una prohibicién de discriminacion, segtin la cual, ninguna entidad, bien
sea de naturaleza publica o privada, que administre el acceso a oportunidades
en cualquier escenario, puede otorgar preferencias injustificadas o desplegar
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conductas discriminatorias en contra de los sujetos que aspiran a ellas, a causa
de factores accidentales que no inciden en sus aptitudes.

[...] Dada la dificultad inherente a la prueba de actos discriminatorios, en la
medida en que son conductas que tratan de ser escondidas al ser contrarias a
la Constitucién[,] y la situacion de indefension de la parte segregada (que por
lo general hace parte de aquellos grupos tradicionalmente discriminados), esta
Corporacién ha creado la presuncion de discriminacion a favor de quien denuncia
haberla sufrido, la misma [sic] debe ser desvirtuada por la parte acusada?®.

Asi, la Corte termind por construir un entramado de reglas que se precisan como
aplicables al régimen privado, siendo llamativo cémo orienta la regulacién de la
etapa precontractual bajo una esfera constitucional en la que se encuentran como
pilares fundamentales el debido proceso, la igualdad, la no discriminacién y la
dignidad humana. Se trata de una regulacion de la etapa precontractual construi-
da bajo principios generales y no segun reglas especificas, y que ademads esta
construida en clave de derechos. Para la Corte, con base en esta sentencia, las
reglas aplicables a la etapa precontractual pueden agruparse en dos: aquellas que
protegen el respeto al debido proceso en la seleccion de personal y aquellas que
buscan la aplicacién de principios de razonabilidad, buena fe y proporcionalidad.

Con respecto a las reglas que protegen el debido proceso en los procesos de
seleccion de personal, la Corte indica que, en cualquier tipo de procesos, inclu-
yendo los procesos de seleccion, son exigibles las garantias del debido proceso,
tanto para las entidades ptiblicas como para los posibles empleadores del sector
privado. La Corte, ademds, precisa que no interesa si existe o no algin vinculo
juridico entre empleador y trabajador, ya que en la etapa previa del contrato de
trabajo todas las actuaciones deben respetar el debido proceso para proteger a
las personas de actos arbitrarios que puedan afectar sus derechos. Por ejemplo,
en términos de la Corte:

En distintas oportunidades esta Corporacién ha sefialado que en un Estado Social
de Derecho, el debido proceso es exigible tanto para las entidades estatales como
para las privadas, independientemente de la relacién 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
injustificados que atentan contra sus derechos fundamentales?®.

Con respecto al segundo grupo de reglas que protegen los principios de razo-
nabilidad, buena fe y proporcionalidad, la Corte indica que en los procesos de

28 Ibid.
29  Ibid.
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seleccion laboral se deben aplicar los principios de buena fe, razonabilidad y
proporcionalidad en las decisiones que se tomen respecto a la seleccion o exclu-
sion de una persona para un determinado cargo. Ademads, en la etapa precontrac-
tual las empresas deben cumplir las garantias de igualdad y no discriminacion,
haciendo que los requisitos de seleccidn prevean pardmetros o requisitos objetivos,
razonables y proporcionales para los fines del cargo, teniendo estos “absoluta y
directa relacion con las funciones a cumplir, que no impliquen discriminaciones
o preferencias injustificadas y hacer exigencias relacionadas con la experiencia
y habilidades del aspirante”>.

Finalmente, en esta sentencia la Corte concluyé que, en efecto, habia existido
una vulneracion de los derechos del accionante, por lo cual condené en abstracto al
empleador al pago de perjuicios morales causados al accionante por su exclusién
del proceso de seleccion utilizando un criterio sospechoso de discriminacion. Entre
otras 6rdenes, la Corte también exhorté al Ministerio del Trabajo a establecer
lineamientos para los empleadores tanto a nivel piblico como privado en relacion
con los deberes y obligaciones que deben acatar en el marco de los procesos de
seleccidn de personal de acuerdo con la jurisprudencia constitucional.

El quinto caso sobre discriminacion en la etapa precontractual en el empleo
privado resuelto por la Corte Constitucional corresponde a la sentencia T-202
de 2024. En este caso, el tribunal resolvié la solicitud de una mujer en estado de
embarazo que argumentd haber objeto de discriminacién en un proceso de selec-
cién para el cargo de agente de call center. La Corte, basdndose en el material
probatorio allegado, concluyé que, pese a que la mujer accionante super$ todas
las fases de un proceso de seleccion estructurado y con varias fases, fue desvin-
culada tras la realizacién de una prueba de sangre que evalud, ilegalmente, su
estado de embarazo.

En ese caso, la Corte Constitucional reiteré las reglas establecidas en las
sentencias previas, haciendo énfasis en la idoneidad de la accién de tutela como
mecanismo procesal para resolver las disputas relacionadas con la discriminacién
en los procesos de seleccion privados. Ademds, reafirmé la operatividad de la
inversién de la carga de la prueba en los casos de discriminacién en el escenario
del periodo precontractual, en el cual es el empleador quien debe demostrar que
no existié un acto o criterio discriminatorio en la no contratacion.

Por otro lado, apartdndose del precedente de la sentencia T-031 de 2021, en lo
atinente al remedio constitucional, y utilizando las normas contra la discriminacién
en el acceso al empleo provenientes de la ley de licencia compartida (Ley 2114
de 2021), la Corte construyé un marco particular de proteccién para las mujeres
en estado de gestacion. En este caso, con base en el articulo 241A c. s. t., la Corte
ordend que en los casos en los que exista una exclusion injustificada, procede la
reincorporacién y contratacion de la aspirante. De acuerdo con el tribunal:
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[E]ste remedio encuentra respaldo en el ltimo aparte del inciso cuarto del ar-
ticulo 241A del Cédigo Sustantivo del Trabajo en el que se establece que “[1]a
trabajadora que haya sido obligada a la realizacién de una prueba de embarazo en
contra de lo establecido en este articulo deberd ser contratada para el cargo al cual
aspiraba”. Sobre este aspecto se destaca que, si bien en este caso la Sala concluyd
que no contaba con una prueba directa de que a Andrea se le hubiera practicado
una prueba de embarazo, a través de los diferentes indicios expuestos al resolver
el caso concreto se logré inferir que la muestra de sangre tomada con el supuesto
fin de conocer sus niveles de creatinina pudo haber sido manipulada para indagar
sobre su estado de gestacion. Por consiguiente, la Sala concluy6 que Andrea fue
sometida a la practica de una prueba de embarazo como requisito de acceso al
empleo al que estaba aspirando que, [sic] habilita dar aplicacién al citado inciso
cuarto del articulo 241A del Cédigo Sustantivo del Trabajo®'.

Por ultimo, la sexta sentencia dentro del periodo estudiado es la T-460 de 2024.
En esta ocasion, la Corte conoci6 el caso de una mujer que participé en dos con-
vocatorias de trabajo: una en la notaria de un municipio, y otra en una tienda de
ropa. En ambos casos la candidata habia avanzado en los procesos de seleccion.

En la segunda convocatoria de la tienda de ropa, la mujer diligencié un for-
mulario sobre su esquema de vacunacion contra el covid-19, en el cual indicé que
no estaba vacunada debido a que habia contraido este virus en cuatro ocasiones.
Después de esta declaracién tuvo una nueva entrevista con una persona del drea
de recursos humanos de la tienda, tras la cual el drea de seleccién y contratacién
le informé por teléfono que habia superado todos los filtros y que seria vinculada
a la empresa. Ademads, se le indicaron los documentos que debia presentar para
formalizar su contratacion.

Sin embargo, posteriormente, y después de que ella hubiera rechazado la oferta
de la notaria, esta mujer, en cumplimiento de los trdmites solicitados, acudié a
la sede administrativa de la tienda de ropa para firmar su contrato de trabajo. Al
revisar la documentacion, el drea de la empresa encargada de la contratacién noté
la ausencia del carné de vacunacion contra el covid-19, a lo que la mujer respondié
que ya habia informado sobre su falta de vacunacién en la primera entrevista.
Minutos después, un agente de la empresa le comunicé que no podia ser contra-
tada, pues la empresa tenia como politica no vincular a personas no vacunadas.
Por esta razén, la mujer present6 una accién de tutela.

En esta sentencia, reiterando las reglas construidas en todas sus sentencias
analizadas en esta investigacidn, la Corte estimé que a la accionante se le habian
vulnerado los derechos al debido proceso, al trabajo, a la igualdad y al libre desa-
rrollo de la personalidad. Para la Corte, el criterio utilizado por la empleadora para
no contratar a la accionante —su falta de vacunacién contra el covid-19- no era

31 Corte Constitucional, sentencia T-202 de 2024.
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admisible desde el punto de vista constitucional pues no cumplia con los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad. La Corte concluyd, con base en el material
probatorio allegado, que este requisito no estaba contemplado en las normas
internas de la empresa y, ademads, no tenia relacién alguna con las funciones del
cargo al que aspiraba la actora.

Asimismo, haciendo uso del test de igualdad, la Corte concluyé que la medida,
aunque perseguia un propdsito legitimo y era adecuada para alcanzarlo, no era
necesaria. Esto debido a que existen otras estrategias igualmente efectivas para
prevenir la propagacién del virus, como el uso de tapabocas, el distanciamiento
social y el lavado de manos, las cuales no restringen de manera significativa el
libre desarrollo de la personalidad. Como resultado de su andlisis, la Corte decidié
tutelar los derechos al debido proceso, al trabajo, a la igualdad y al libre desarrollo
de la personalidad de la mujer, por considerar que su exclusién del proceso de
seleccién por no estar vacunada contra el covid-19 fue contraria a la Constitucién32.

Dentro de las 6rdenes que expidid, la Corte conmind a la tienda de ropa a
iniciar el proceso de contratacion de la accionante para el mismo cargo y con las
mismas condiciones laborales que originalmente le habian sido ofrecidas, veri-
ficando previamente el interés de la mujer en la vinculaciéon. Ademads, y también
siguiendo el precedente de la sentencia T-031 de 2021, condend en abstracto a la
empresa al pago de los perjuicios morales ocasionados por la exclusién injustifi-
cada del proceso de seleccion.

De este modo, las reglas de la Corte Constitucional para la etapa precontractual
en materia laboral son construcciones dogmadticas a partir de principios consti-
tucionales que deben observarse para garantizar la dignidad y no discriminacién
de las personas que participan en dichos procesos. La Corte reconoce ademds la
existencia de la autonomia y libertad de los empleadores de contratar a las per-
sonas que mas se adecuen a sus necesidades; estando dicha autonomia y libertad
Unicamente limitada por la exigencia de un debido proceso y por la prohibicién
de todo tipo de discriminacidn. Es asi como la Corte construy estos limites a una
etapa sin regulacion, teniendo siempre presente la asimetria existente en la relacion
laboral y en las etapas que la anteceden. Para sintetizar las subreglas derivadas de
estas sentencias, a continuacién presentamos un cuadro que recoge las subreglas
principales de la tesis de la Corte Constitucional respecto a la regulacion de la
etapa precontractual de la relacion laboral.

32 Corte Constitucional, sentencia T-460 de 2024.
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Tabla 2. Reglas en la etapa precontractual
“Los requisitos que se fijen deben ser razonables, no pueden implicar
X discriminaciones injustificadas entre las personas, y han de ser pro-
Razonabi- . . .
lidad de los porc1ona'le.s a.los flnes parailos cuales se establecep. La ra.zonabllldad
requisitos del requisito implica que ninguna autoridad piblica 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”3.
. “... no pueden ser establecidas exigencias que lleven implicita o explicita
E;‘l)il:;::'(;: una discriminacidn o preferencia injustificada. Tampoco es aceptable el
los requi- sefialamiento de requisitos que no guardan proporcién con la clase de
sitos asunto respecto del cual se convoca a los aspirantes. La naturaleza de cada
actividad suministra por si misma las exigencias correspondientes”3*.
Igualdad “Los candidatos deben ser previa y debidamente advertidos acerca de
y criterios | las exigencias, el proceso debe adelantarse en igualdad de condiciones
objetivos y la decision adoptada debe fundamentarse en criterios objetivos”.
“El derecho fundamental al debido proceso en un proceso de seleccién
para el acceso a un empleo, atin ante una empresa privada, debe obser-
Publicidad | var principios de publicidad y transparencia, en el sentido en que los
y transpa- | postulantes deben tener conocimiento de las condiciones a las cuales se
rencia 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”.
“Es importante advertir que, dentro de aquellas pruebas exigidas en
un proceso de seleccion laboral, el uso del poligrafo solo se encuentra
regulado expresamente para la DIAN y para empresas que se encuentran
bajo el control de la Superintendencia de Vigilancia Privada.
Pruebas En este sentido, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Admi-
para el nistrativo, Seccién Segunda—, en Sentencia del 25 de abril de 2019,
ingreso sefialé que ‘la realizacion de pruebas de confianza como la del poli-
grafo y la de andlisis de estrés de voz, dado el cardcter subjetivo de sus
resultados, puede atentar contra los principios, valores y derechos [...]
a menos que para su aplicacion se implementen estrictos protocolos y
condicionamientos’’3.
Evaluacio-
n;:en;:g;fis En l‘as e.V)aluacior}es médicas ()le.pre ingreso laboral estd prohibida la
cionales o de | Fealizacion de exdmenes serolégicos?’.
pre ingreso

33 Corte Constitucional, sentencia T-031 de 2021.
34 Corte Constitucional, sentencia T-463 de 1996.
35 Corte Constitucional, sentencia T-031 de 2021.

36 Ibid.

37 Laexcepcion a la regla se da cuando las pruebas buscan determinar las condiciones de salud
fisica y social del trabajador en funcidn de las condiciones de trabajo a las que estaria expuesto
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IV. Conexiones y distanciamientos: entre la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia sobre las
reglas aplicables a la etapa precontractual de la relacién laboral

Las sentencias analizadas responden a una forma argumentativa propia de su dmbito
de produccién. Por ejemplo, las decisiones de la Corte Constitucional parten de la
construccién de reglas que orientan los procesos de seleccién y la etapa precon-
tractual de la relacién laboral desde los derechos y principios constitucionales.
Asi, se generan parametros para evaluar las conductas de las partes con base en
el debido proceso, la buena fe, la libertad de empresa, la igualdad y la no discri-
minacidén. Por su parte, las sentencias de la Corte Suprema de Justicia son sobre
todo ejercicios de remision normativa. En uno de los fallos se invoca el Convenio
111 de la Organizacién Internacional del Trabajo para abordar los requisitos de
seleccion para un cargo, y en otro se recurre a las reglas de oferta contenidas
en el Codigo de Comercio para analizar su aplicabilidad a una relacién laboral.

Ambas corporaciones insisten en la existencia de un vacio normativo, pues el
legislador no ha expedido una regulacion que aborde de forma integral los pro-
cesos de seleccion en el sector privado ni la fase precontractual del contrato de
trabajo. Como se ha sefialado, la Corte Constitucional ha adoptado un enfoque mds
garantista, desarrollando un grupo de reglas aplicables a la etapa precontractual
basada en los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Estas se sustentan
en la prohibicién de utilizar criterios discriminatorios o sospechosos y en la exi-
gencia de un debido proceso que garantice a los candidatos procedimientos de
seleccion claros, con pardmetros transparentes y objetivos, fundados en la buena
fe y la autonomia privada.

Asi, aunque las lineas argumentativas son distintas, pues la Corte Suprema
acude a la dogmatica del derecho privado, mientras que la Corte Constitucional
construye las subreglas desde los derechos fundamentales, en la jurisprudencia
constitucional reciente se observa una integraciéon de los razonamientos inicialmen-
te desarrollados en la jurisdiccién ordinaria, como la aplicacion de la institucidn de
la oferta comercial en el derecho laboral. Estos son avances necesarios y valiosos
frente a un vacio normativo cuya solucion se hace cada vez mas urgente. En efecto,
los motivos de discriminacion en el acceso al empleo son cada vez mayores. A los
tradicionales de sexo, raza, religion, patrones estéticos, se han venido a sumar la

y acorde con los requerimientos de la tarea y el perfil del cargo que va a desempeiiar. Para su
realizacion se requiere el consentimiento libre, previo e informado del trabajador, y los resul-
tados deben estar bajo reserva, remitiéndole solamente al empleador el certificado médico que
contenga las recomendaciones y restricciones para que el trabajador pueda desempeiiar su labor.
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discriminacién genética3®, la discriminacién por el contenido de redes sociales
de los aspirantes™

Finalmente, en los dltimos dos fallos de la Corte Constitucional que hemos
discutido, esta ordend la contratacién de las dos aspirantes. En el primer caso*!,
el fundamento juridico de la orden fue el articulo 3.° de la Ley 2114 de 2021
que sanciona con esta medida la discriminacién por la aplicacién de pruebas de
embarazo. En el segundo de ellos*?, 1a Corte no aludié a un fundamento juridico
especifico. Sin embargo, tratdndose de una aspirante que habia superado todas
las etapas del proceso de seleccion y cuyo unico trdmite pendiente era la firma
del contrato, o su perfeccionamiento, la Corte concluyé que el tinico factor
determinante de la no contratacion fue el hecho de no contar con un esquema de
vacunacion contra el covid-19.

Esta segunda orden, que no tiene fundamento en una norma juridica, a dife-
rencia del primero, podria ser leida como una limitacién que le impone la Corte

y la discriminacién algoritmica*’, para nombrar solo algunos.

Constitucional al poder de contratacién del empleador, es decir, una limitacién a
la autonomfia de la voluntad privada. Sin embargo, una interpretaciéon armdénica
de la primacia de la Constitucién junto con los principios del derecho laboral,
en particular el principio de irrenunciabilidad, justifica que se deje sin efecto el
acto discriminatorio que fundamentaba la no contratacién. Dicho de otro modo,
permitir que se mantuviera con efecto la decisién de no contratacién por parte del
empleador serfa darle validez y eficacia juridica a un acto ilegal 3.

V. El contenido basico de una regulacion del periodo precontractual

Algunos trabajos han sugerido elementos que podrian ser tenidos en cuenta en la
regulacién de este perfodo**. Hallazgos de investigacién empirica sugieren, por

38 Kaiser, B., Uberoi et al., “A Proposal for an Inclusive Working Definition of Genetic Discri-
mination to Promote a More Coherent Debate”, Nature Genetics, Springer Nature, vol. 56, n.°
11,2024, 1339-1345.

39 Massar, K. y Ten Hoor, G. A., “Social Media as Input for Recruitment: Does Women’s Rela-
tionship History Affect Candidate Evaluations?”, Psychological Reports, Sage, vol. 128, n.° 2,
2025, 1187-1203.

40 Pédez, A.y Ramirez-Bustamante, N., “Andlisis juridico de la discriminacién algoritmica en los
procesos de seleccion laboral”, en Angel, N.y Urueiia, R. (eds.), Innovacion en derecho y nuevas
tecnologias, Bogotd, Uniandes, 2024, 1-15.

41 Corte Constitucional, sentencia T-202 de 2024.

42 Corte Constitucional, sentencia T-460 de 2024.

43 Esta discusion puede ser leida a la luz del principio de la buena fe y el solidarismo en los
contratos. Al respecto, véase Bauer, T. C. y Bernal, M., “Solidarismo y contratos relacionales:
alternativas frente a la pandemia de covid-19”, Revista de Derecho Privado, Universidad Exter-
nado de Colombia, n.° 41, 2021, 53-80. DOI: https://doi.org/10.18601/01234366.n41.03

44 Ramirez-Bustamante, N., “Conclusién. Caminos hacia la igualdad”, en Ramirez-Bustamante,

N. (ed.), Permitido discriminar. El vacio regulatorio del periodo previo al contrato de trabajo
en Colombia, Bogotd, Uniandes, 2024, 163.
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ejemplo, que eliminar el sexo de los candidatos en procesos de seleccién puede
aumentar el éxito de las mujeres*. Una investigacion reciente con una gran muestra
sugiere que el disefio de procesos de seleccion realmente inclusivos debe tener en
cuenta la forma en que se anuncian las vacantes de un empleo para garantizar una
mayor diversidad de aplicantes*®. En algunos contextos se ha mostrado que las
entrevistas estructuradas, es decir, las que se realizan con un guion preestablecido
de preguntas que se le hacen en el mismo orden a todos los candidatos, reducen el
efecto de sesgos inconscientes como el efecto halo, el efecto cuerno y el sesgo de
afinidad*’ . En contraste, los entrenamientos en diversidad, o las capacitaciones
que pretenden sensibilizar al personal encargado del reclutamiento en temas de
diversidad y no discriminacién, han tenido efectos mixtos. Una investigacién
encontré que después de este tipo de entrenamiento se habia observado una mayor
contratacién de mujeres en dreas STEM*®. Un meta-an4lisis de otras 61 investiga-
ciones concluy6 que la aplicacidn de estos programas en una variedad de empresas
mejord la productividad, el compromiso organizacional y las practicas laborales
justas, a la vez que redujo la incidencia de acoso laboral, entre otros hallazgos
positivos*®. Sin embargo, otras investigaciones han mostrado efectos mezclados,
incluyendo algunos adversos, tras la implementacién de estos programas™°.

La realidad es que disefiar procesos de seleccion incluyentes y consciente-
mente construidos para disminuir, si no eliminar, la discriminacién es del interés
de las empresas y el sector productivo. En efecto, la literatura ha encontrado
beneficios relacionados con la configuracién de grupos de trabajo diversos, lo que
no se logra cuando los procesos de seleccidén son presa de sesgos inconscientes
o abierta discriminacién’!. Por ejemplo, se ha encontrado que las empresas con
una mayor diversidad de género y etnicidad en sus equipos de liderazgo tienen

45 Goldin, C.y Rouse, C., “Orchestrating Impartiality: The Impact of ‘Blind” Auditions on Female
Musicians”, The American Economic Review, American Economic Association, vol. 90, n.° 4,
2000, 715-741.

46 Diaz, A. M.; Salas, L. M.; Piras, C. y Suaya, A., “What Job Would You Apply to? Findings on
the Impact of Language on Job Searches”, IDB Working Paper Series, Gender and Diversity
Division, n.° IDB-WP-01417, abril de 2023.

47 Bergelson, I.; Tracy, C.y Takacs, E., “Best Practices for Reducing Bias in the Interview Process”,
Current Urology Reports, Springer, vol. 23, n.° 11,2022, 319-325.

48 Devine, P. G. et al., “A Gender Bias Habit-Breaking Intervention Led to Increased Hiring of
Female Faculty in STEMM Departments”, Journal of Experimental Social Psychology, Elsevier,
vol. 73,n.° 1, 2017, 211-215.

49  Alhejji, H. et al., “Diversity Training Programme Outcomes: A Systematic Review”, Human
Resource Development Quarterly, Wiley, vol. 27,n.° 1, 2016, 95-149.

50 Dobbin, F.y Kalev, A., Getting to Diversity: What Works and What Doesn’t, Cambridge, Harvard
University Press, 2022.

51 Celis, A.; Guzmadn, F.; Olejua, G.; Parra, J. F. y Ramirez-Bustamante, N., “Promesas incumplidas:
la persistencia de la discriminacién racial en el empleo en Colombia”, en Ramirez-Bustamante,
N. (ed.), Permitido discriminar. El vacio regulatorio del periodo previo al contrato de trabajo
en Colombia, Bogotd, Uniandes, 2024, 69.
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un rendimiento financiero superior®?, y que la diversidad en el lugar de trabajo
impulsa la innovacion, pues los equipos diversos tienden a ser mds creativos y a
proponer una mayor variedad de ideas, lo que lleva a soluciones mds innovadoras
y efectivas®>. Ademds, la implementacién de procesos de seleccién estructurados,
cuidadosamente disefiados, y conscientemente aplicados para eliminar los sesgos,
deberian disminuir la litigiosidad innecesaria que pueden sufrir las compaiifas, asi
como mejorar el acceso al empleo para trabajadores de grupos tradicionalmente
discriminados.

La base del esquema regulatorio para el periodo precontractual laboral
que proponemos deberia partir de la formalizacién de las reglas ya adoptadas
jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
recogidas en este articulo, cuya piedra angular es el principio de la igualdad y no
discriminacidn y el derecho al debido proceso.

En este sentido, consideramos necesaria la expedicion de una ley que recoja
y sistematice los desarrollos jurisprudenciales existentes. Dada la diversidad de
formas en que pueden llevarse a cabo los procesos de seleccién, especialmente en
virtud de la libertad de empresa y las necesidades legitimas de los empleadores de
escoger el procedimiento para seleccionar el personal mas idéneo para su modelo
de negocio, se recomienda una regulacién basada en principios. Esta regulacién
permitiria a los empleadores conservar un margen razonable de autonomia, pero
dentro de limites que garanticen los derechos fundamentales de los aspirantes.

En particular, se propone un articulado general que consagre el respeto
obligatorio a los principios de igualdad y no discriminacién, incluyendo una
enumeracion de las situaciones mds comunes identificadas por la jurisprudencia,
como la discriminacién por sexo, edad, raza, identidad de género, religion, estra-
to socioeconémico o por razones médicas, entre otras, asi como evaluar nuevas
formas de discriminacién, como la genética o la algoritmica®*, entre otras moda-
lidades de discriminacién que han sido menos estudiadas en nuestro contexto. Ha
de ser claro que esta lista seria enunciativa y no taxativa. Asimismo, se deberia
incorporar de forma expresa la regla jurisprudencial de la Corte Constitucional
sobre la presuncién de discriminacién, permitiendo al empleador desvirtuarla si
prueba que los requisitos para el cargo y el proceso de contratacién obedecen a
criterios razonables y proporcionales directamente relacionados con la labor que
se va a desempeiiar.

52 Hunt, V. et al., Diversity Wins, McKinsey, 2020.

53 Hewlett, S.; Marshall, M. y Sherbin, L., “How Diversity Can Drive Innovation” [en linea],
Harvard Business Review,2013, disponible en: https:/hbr.org/2013/12/how-diversity-can-drive-
innovation

54 Ramirez-Bustamante, N.y Pdez, A., “Andlisis juridico de la discriminacién algoritmica en los
procesos de seleccion laboral”, en René, U.y Angel, N. (eds.), Derecho, poder y datos: aproxi-
maciones criticas al derecho y las nuevas tecnologias, Bogotd, Uniandes, 2024, 203-228.
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También se debe reforzar la garantia del debido proceso en los procesos de
seleccion, asegurando el principio de transparencia, el cual implica la objetividad
y la publicidad de los procesos de seleccién. Esto implica que los requisitos y los
criterios de evaluacién sean claros y accesibles, y que los aspirantes no seleccio-
nados tengan derecho a conocer las razones por las cuales no fueron elegidos.
Adicionalmente, se propone que la ley prohiba expresamente ciertas practicas
invasivas, como la realizacién de pruebas de sangre o genéticas, y limite el uso
de exdmenes preocupacionales a lo estrictamente necesario. Se debe establecer
con claridad qué précticas constituyen una intromision ilegitima en la intimidad
del aspirante, como seria el caso de la evaluacién de predisposiciones genéticas
o enfermedades catastrdficas.

Ademds, se debe fortalecer el sistema de inspeccion, vigilancia y control del
Ministerio del Trabajo, tanto sobre los empleadores como sobre las empresas
que realizan pruebas preocupacionales, estableciendo sanciones claras ante el
incumplimiento de las normas aplicables. Seria recomendable la creacion de
una indemnizacién para los aspirantes a un empleo en los casos en los que los
empleadores infrinjan las disposiciones de la regulacion del periodo precontractual.

Conclusiones

El vacio en la legislacion laboral respecto a la regulacion de la etapa precontractual
ha tenido que ser llenado por los jueces de diversas formas. Como resultado del
exhorto realizado por la Corte Constitucional en la sentencia T-031 de 2021, el
Ministerio del Trabajo expidié la Circular n.° 0062 de 2021, en la cual acogid y
reitero los lineamientos normativos y jurisprudenciales aplicables en los procesos
de seleccidn en el sector privado consolidados por la Corte Constitucional, sefia-
lando ademads que son vinculantes para todos los empleadores y aspirantes a un
empleo. En términos generales, esta circular reitera los dos postulados base que
rigen el periodo precontractual segiin la jurisprudencia constitucional: el debido
proceso y la igualdad y no discriminacidn.

A pesar de los avances en la materia alcanzados por los pronunciamientos
de las altas cortes y de la expedicion de la circular del Ministerio del Trabajo,
el vacio legal atin persiste. En la actualidad no existe un compendio normativo
que regule claramente los procesos de seleccidén para el acceso a un trabajo en
el sector privado, y tampoco existe una ley que prohiba la discriminacién en el
acceso al empleo de manera exhaustiva. El tinico marco normativo con el que
contamos estd compuesto por normas dispersas, entre las cuales se cuentan algu-
nos articulos de la Constitucién, algunos tratados internacionales y la legislacion
laboral convencional. Sin embargo, se trata de normas o muy generales o muy
especificas, que dejan sin regulacion tanto los procesos de seleccién como las
précticas permitidas y prohibidas, asi como las nuevas formas de discriminacién
que actualmente existen.
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La construccion de la regulacién del periodo precontractual en Colombia
podria ser una oportunidad valiosa para el disefio de una regulacién colabora-
tiva entre grupos de trabajadores, de empleadores y de académicos del trabajo
y organizacionales, para construir normas de abajo hacia arriba y basadas en la
evidencia disponible. Este articulo espera hacer un aporte a la discusion con ideas
regulatorias iniciales que den pie a una nutrida discusién en la que participen
todos los actores relevantes.
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