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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000168791
Fecha: 06/05/2022 09:56:00 a.m.

REF: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Embarazadas. CARRERA ADMINISTRATIVA. Ingreso. RAD. 20222060168312 del 19 de Abril de 2022.

En atencién a la solicitud de referencia, donde se consulta sobre la posibilidad de que una mujer embarazada sea retirada del servicio cuando el
empleo que viene desempefando es sometido a concurso, me permito indicar:

La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones, establece:

“ARTICULO 29. Concursos. Los concursos para el ingreso y el ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa serdn abiertos para todas
las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desempeno”.

“ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccién serén adelantados por la Comisién Nacional
del Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas o privadas o instituciones de
educacién superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacién de los concursos seran con cargo a los presupuestos de
las entidades que requieran la provisién de cargos. (...)”

De conformidad con lo anterior, los concursos para proveer los empleos publicos seran abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos exigidos para su desempefio y la Comisiéon Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitucién y la Ley para
administrar la carrera administrativa, asi como para adelantar los procesos de seleccion.

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la importancia de garantizar el efecto Util de los concursos de méritos en virtud
de que el querer del constituyente fue implantar un sistema que garantice los derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la funcién
publica en igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa Unicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas.

Asi, la Sentencia SU- 089 de 1999 expreso:

“No se requiere un profundo anélisis de los términos usados por el Constituyente para concluir, entonces, que, salvo los casos expresamente
definidos por el legislador o por la propia Carta, cuando alguien aspire a desempenar un cargo al servicio del Estado, debe concursar; que los
resultados del concurso son determinantes para los fines del nombramiento; que, por supuesto, la calificacion obtenida dentro de aquél obliga al
nominador, quien no podra desatenderla para dar un trato inmerecido -a favor o en contra- a quienes han participado en el proceso de seleccidn;
y que, correlativamente, esos resultados generan derechos en cabeza de los concursantes que obtienen los mas altos puntajes.”

Esa misma posicién se reiteré en la Sentencia SU- 1140 de 2000:

“La Corte ha reiterado, en innumerables decisiones que el acceso a la funcién publica y el ascenso dentro de ésta, debe darse, por regla general,
a través de un concurso de méritos en virtud del cual pueda seleccionarse al mejor candidato. Adicionalmente, ha establecido que quien ocupe
el primer puesto en el concurso debe ser vinculado al cargo para el cual concursd. En consecuencia, para la designacién de una persona en un
determinado cargo judicial basta con que dicha persona retna las calidades exigidas por la ley y ocupe el primer puesto del listado nacional de
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elegibles, siempre que no concurra ninguna causal de inhabilidad ni incompatibilidad para el ejercicio del cargo. De verificarse alguna de las
mencionadas causales, deberd nombrarse a quien ocupe el segundo lugar en el concurso.”

El concurso es el proceso que emprende la administracién para garantizar una seleccion objetiva y transparente del aspirante a ocupar un cargo
publico. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los aspirantes al cargo con
un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicacién en la misma.

En esta linea se ubica la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia C-040 de 1995:

“Por tanto, quien ocupe el primer lugar, de acuerdo con el puntaje obtenido, sera el ganador y excluird a los demds, en orden descendente. Si se
procede de otro modo, habria que preguntarse, como lo hace el demandante, ;para qué el concurso de méritos y calidades, si el nominador
puede elegir al candidato de sus preferencias? De este campo, es preciso desterrar la arbitrariedad y, justamente, para ese propdsito se ha
ideado el concurso. En él, por tanto, se ha de calificar no sélo la idoneidad profesional o técnica del aspirante, sino también su solvencia moral,
su aptitud fisica y su sentido social, de acuerdo con la categoria del empleo y las necesidades del servicio. Hay que hacer de la carrera
administrativa el instrumento eficaz para lograr una administracién publica en la que se garantice la eficiente prestacidn del servicio publico, la
idoneidad y moralidad de sus funcionarios y la prevalencia del interés general sobre el particular”.

De acuerdo con lo anterior, una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto
adquiere el derecho a ocupar el cargo. La conformacion de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes.

Sobre las mujeres en estado de embarazo, la sentencia SU-070 de 2013, Magistrado Ponente: Alexei Julio Estrada, se unificaron las reglas
jurisprudenciales que fijan el alcance de la proteccion reforzada a la maternidad y la lactancia en el dmbito del trabajo, asi:

“46. Para efectos de claridad en la consulta de los criterios, se listardn a continuacion las reglas jurisprudenciales resultantes del anélisis
precedente:

Procede la proteccién reforzada derivada de la maternidad, luego la adopcién de medidas protectoras en caso de cesacion de la alternativa
laboral, cuando se demuestre, sin alguna otra exigencia adicional: a) la existencia de una relacion laboral o de prestacién y, b) que la mujer se
encuentre en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguiente al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacién. De igual
manera el alcance de la proteccién se determinara segtin la modalidad de contrato y segun si el empleador (o contratista) conocia o no del
estado de embarazo de la empleada al momento de la desvinculacién.

En este orden las hipdtesis resultantes son:

()

7.- Cuando se trata de una trabajadora que ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera y el cargo sale a concurso o es suprimido, se
aplicaran las siguientes reglas: (i) Si el cargo sale a concurso, el tltimo cargo a proveerse por quienes lo hayan ganado, deberé ser el de la mujer
embarazada. Lo anterior, teniendo en cuenta que el cargo a ser proveido y la plaza en la que se desempefiara quien gand el concurso, debe ser
el mismo para el que aplicé. Cuando deba surtirse el cargo de la mujer embarazada o lactante por quién gand el concurso de méritos, se debera
pagar a la mujer embarazada la proteccion consistente en el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad; (ii) si hubo
supresién del cargo o liquidacién de la entidad, se le debe garantizar a la trabajadora en provisionalidad, la permanencia en el cargo hasta que
se configure la licencia de maternidad o de ser ello imposible, el pago de salarios y prestaciones, hasta que la trabajadora adquiera el derecho a
gozar de la licencia.

()

Las distintas medidas de proteccién acordadas en los anteriores supuestos (7, 8 y 9) encuentran sustento en el establecimiento del sistema
constitucional de provisién de cargos mediante concurso de méritos™, que justifica que “los servidores publicos que se encuentren inscritos en la
carrera administrativa ostenten unos derechos subjetivos especiales que refuerzan el principio de estabilidad en el empleo”. Lo anterior por
cuanto la jurisprudencia de esta Corte ha insistido en la importancia del mérito y de los concursos como ingredientes principales del Régimen de
Carrera Administrativa: sistema de promocién de personal caracteristico de un Estado Social de Derecho®.

De acuerdo esta sentencia de unificacién de la Corte Constitucional, una empleada nombrada en provisién en un cargo de carrera que sale a
concurso publico de méritos y se encuentra en estado de embarazo, puede ser desvinculada del mismo para dar cumplimiento al acto
administrativo que contempla la lista de elegibles, sin que por el hecho de dar cumplimiento a lo dispuesto, se configure una vulneracion a los
derechos de proteccion reforzada a la maternidad, es decir, que no se configura una causa injusta de despido a la empleada, por lo tanto
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tampoco se considera que la empleada desvinculada en estado de embarazo en estas circunstancias, tenga derecho a ningun tipo de
indemnizacion.

No obstante, para desvincular la empleada de la entidad publica se deben tener en cuenta las reglas que sobre el particular establecié la Corte
Constitucional, es decir, el Ultimo cargo a proveer por quienes lo hayan ganado sera el de la mujer embarazada y al momento de ocupar el cargo
por quien gand el concurso, si bien es cierto, se produce una desvinculacién de la entidad publica de la mujer embarazada nombrada con
caracter provisional, se debe realizar el pago de prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

Conforme a lo expuesto la entidad publica debe nombrar y posesionar al elegible y dar por terminado el nombramiento provisional a la
empleada embarazada y pagarle las prestaciones que garanticen la licencia de maternidad.

En caso de requerir informacién adicional respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, al enlace /eva/es/gestor-normativo, en el que
podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Marfa Laura Zocadagui

Reviso: Harold Herrefio

Aprobd: Armando Lépez C
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