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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000075601
Fecha: 21/02/2023 01:14:34 p.m.

REF.: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Licencia de maternidad. ;Es viable posesionarse en un empleo por haber superado un concurso de
méritos estando en licencia de maternidad? RADICADO: 20232060046592 del 24 de enero de 2023.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual consulta:

“Cordialmente solicitamos nos informen si una funcionaria estando en licencia de maternidad, puede tomar posesion de un cargo que se gané
en un concurso de méritos Nacién 3.” me permito manifestarle lo siguiente.

Al respecto, me permito indicarle que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado, competencia atribuida a los
jueces de la republica.

Ahora bien, para abordar las normas que atafien a su consulta es importante sefialar que la Constitucién Politica, en su articulo 43 regula sobre
el tema lo siguiente:

«ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacioén. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado, y recibird de éste subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.»
(Subrayado fuera de texto).

El articulo 236 del cédigo sustantivo del trabajo, modificado inicialmente por la Ley 1822 de 2017 y mas recientemente por el articulo 2 de la Ley
2114 de 2021, dispone:

“ARTICULO 236. LICENCIA EN LA EPOCA DEL PARTO E INCENTIVOS PARA LA ADECUADA ATENCION Y CUIDADO DEL RECIEN NACIDO.
Toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la época de parto, remunerada con el

salario que devengue al momento de iniciar su licencia.

Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por tarea, se tomara en cuenta el salario promedio devengado
por la trabajadora en el tltimo afio de servicio, o en todo el tiempo si fuere menor.

Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe presentar al empleador un certificado médico, en el cual debe
constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora;

b) La indicacién del dia probable del parto, y
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¢) La indicacién del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que, por lo menos, ha de iniciarse dos semanas antes del
parto.

Los beneficios incluidos en este articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no excluyen a los trabajadores del sector publico.

Todas las provisiones y garantias establecidas en la presente ley para la madre bioldgica se hacen extensivas en los mismos términos y en
cuanto fuere procedente a la madre adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo de la madre, sea por enfermedad,
abandono o muerte, asimilando la fecha del parto a la de la entrega oficial del menor que se ha adoptado, o del que adquiere custodia justo
después del nacimiento. En ese sentido, la licencia materna se extiende al padre en caso de fallecimiento, abandono o enfermedad de la madre,
el empleador del padre del nifio le concedera una licencia de duracidén equivalente al tiempo que falta para expirar el periodo de la licencia
posterior al parto concedida a la madre.

La licencia de maternidad para madres de nifios prematuros, tendréd en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y el nacimiento a término,
las cuales serdn sumadas a las dieciocho (18) semanas que se establecen en la presente ley. Cuando se trate de madres con parto multiple o
madres de un hijo con discapacidad, la licencia se ampliarad en dos semanas mas.

La trabajadora que haga uso de la licencia en la época del parto tomard las dieciocho (18) semanas de licencia a las que tiene derecho, de la
siguiente manera:

a) Licencia de maternidad preparto. Esta serd de una (1) semana con anterioridad a la fecha probable del parto debidamente acreditada. Si por
alguna razén médica la futura madre requiere una semana adicional previa al parto podra gozar de las dos (2) semanas, con dieciséis (16)
posparto. Si en caso diferente, por razén médica no puede tomar la semana previa al parto, podré disfrutar las dieciocho (18) semanas en el
posparto inmediato.

b) Licencia de maternidad posparto. Esta licencia tendrd una duracién normal de diecisiete (17) semanas contadas desde la fecha del parto, o de
dieciséis (16) o dieciocho (18) semanas por decisién médica, de acuerdo con lo previsto en el literal anterior.

PARAGRAFO 1. De las dieciocho (18) semanas de licencia remunerada, la semana anterior al probable parto serd de obligatorio goce a menos
que el médico tratante prescriba algo diferente. La licencia remunerada de la que habla este articulo es incompatible con la licencia de
calamidad doméstica y en caso de haberse solicitado esta dltima por el nacimiento de un hijo, estos dias seran descontados de la misma.

(...).» (Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo antes expuesto, la licencia por maternidad configura una proteccién constitucional especial en interés del menor recién
nacido y de la madre, y conforme a los términos de la norma que la regula no se contempla ningln evento que permita la interrupcién de su
disfrute.

En cuanto a su duracién el Decreto 1083 de 20157, sefiala:

«ARTICULO 2.2.5.5.10 Licencias por enfermedad, maternidad o paternidad. Las licencias por enfermedad, maternidad o paternidad de los
servidores publicos se rigen por las normas del régimen de Seguridad Social, en los términos de la Ley 100 de 1993, la Ley 755 de 2002, la Ley
1822 de 2017 y demas disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan.

ARTICULO 2.2.5.5.12 Duracién de licencias por enfermedad y riesgos laborales y de la licencia de maternidad o paternidad. La duracién de la
licencia por enfermedad y riesgos laborales y de la licencia de maternidad o paternidad, sera por el término que se determine en el certificado
médico de incapacidad, o por el fijado directamente por la ley que las regula, sin que dicho plazo pueda ser aumentado o disminuido por el
servidor o por el empleador.»

De acuerdo a lo anterior, la duracién de la licencia serd por el término que ley establece, es decir 18 semanas, término que no podra ser
disminuido ni aumentado. En consecuencia, el pago de la licencia correspondera al que el empleado este percibiendo al momento de iniciar el
disfrute de la licencia de maternidad.

En relacién con el procedimiento de nombramiento, aceptacion y posesiéon de empleado publico, asi como la prérroga para la posesion el
Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector de la Funcién Piblica, dispone:

«ARTICULO 2.2.6.21_Envio de lista de elegibles en firme. En firme la lista de elegibles la Comisién Nacional del Servicio Civil enviarg copia al jefe
de la entidad para la cual se realizé el concurso, para que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de elegibles y en
estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podra ser provisto bajo
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ninguna otra modalidad, una vez recibida la lista de elegibles.

ARTICULO 2.2.6.22 Retiro de lista de elegibles. Quien sea nombrado y tome posesién del empleo para el cual concursé, con base en una lista de
elegibles, se entendera retirado de ésta, como también aquel que sin justa causa no acepte el nombramiento.»

ARTICULO 2.2.5.1.6_Comunicacién y término para aceptar el nombramiento. El acto administrativo de nombramiento se comunicaré al
interesado por escrito, a través de medios fisicos o electrénicos, indicandole que cuenta con el término de diez (10) dias para manifestar su
aceptacién o rechazo. (Subrayado y negrilla nuestro)

ARTICULO 2.2.5.1.7_Plazos para la posesion. Aceptado el nombramiento, la persona designada debera tomar posesién del empleo dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes. Este término podra prorrogarse, por escrito, hasta por noventa dias (90) habiles mas, si el designado no
residiere en el lugar de ubicacién del empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora.

ARTICULO 2.2.5.1.8_Posesién. La persona nombrada o encargada, prestard juramento de cumplir y defender la Constitucién y las leyes y
desempefar los deberes que le incumben, de lo cual se dejara constancia en un acta firmada por la autoridad que posesiona y el posesionado.
(..)

ARTICULO 2.2.5.1.10_Eventos en los cuales no puede darse posesién. No podrd darse posesién cuando:
(...)

Se hayan vencido los términos sefialados en el presente decreto para la aceptacion del nombramiento o para tomar posesion”. (Subrayado fuera
de texto)

De conformidad con la normativa citada, la Comisién Nacional del Servicio Civil enviara copia al jefe de la entidad para la cual se realiz6 el
concurso, para que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de elegibles y en estricto orden de mérito se produzca el
nombramiento en periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podré ser provisto bajo ninguna otra modalidad, una vez
recibida la lista de elegibles.

Asi las cosas, la provision del respectivo empleo se efectuara con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el
primer puesto en lista de elegibles para el empleo que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

El acto administrativo de nombramiento se comunicara al interesado por escrito, a través de medios fisicos o electrénicos, indicadndole que
cuenta con el término de diez (10) dias para manifestar su aceptacién o rechazo.

La persona designada en un empleo publico, una vez informada de la designacién mediante comunicacién escrita, indicandole que cuenta con el
término de diez (10) dias para manifestar su aceptacion o rechazo, el cual contabilizara a partir de la fecha de la comunicacién; y dentro de los
diez (10) dias siguientes a la fecha de aceptacién deberd tomar posesién del respectivo cargo, término que podra ser prorrogado si la persona
designada no residiere en el lugar del empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora, pero en todo caso la prérroga no
podra exceder de noventa (90) dias habiles y debera constar por escrito.

Por consiguiente, la persona designada puede solicitar la prérroga para la posesion del empleo pero al disponer la norma, “este término podra
prorrogarse, por escrito, hasta por noventa dias (90) habiles mds, si el designado no residiere en el lugar de ubicacion del empleo, o por causa
justificada a juicio de la autoridad nominadora”, es facultativo del nominador otorgar el tiempo de prérroga que en todo caso no deberd superar
los 90 dias habiles y quien es el competente para analizar cada caso en particular, teniendo en cuenta la norma que se ha dejado transcrita.

Asi las cosas, el acto administrativo de nombramiento se le comunicara al interesado indicandole que cuenta con el termino de diez dias para
manifestar aceptacion, rechazo y pedir prérroga para la posesion del empleo. La posesién serd dentro de los diez (10) dias habiles siguientes,
este término podré prorrogarse, por escrito, hasta por noventa dias (90) habiles mas, si el designado no residiere en el lugar de ubicacién del
empleo, o por causa justificada a juicio de la autoridad nominadora.

Igualmente, es necesario resaltar que uno de los eventos en los cuales no es procedente efectuar la posesion en el empleo objeto de
nombramiento, lo constituye el hecho de que se hayan vencido el término antes sefialado para la aceptacién del nombramiento.

En ese sentido, el numeral 1 del articulo 2.2.5.1.12 del Decreto 1083 de 2015, consagra que la autoridad nominadora deberd derogar el
nombramiento, cuando la persona designada no manifiesta la aceptacién del nombramiento, dentro del término anteriormente sefialado.
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Por lo tanto, esta Direccion Juridica considera que el término inicial de diez dias, podra prorrogase, de conformidad con lo anterior hasta por 90
dias habiles mas, ahora bien, en caso de que la administracién no encuentre una causa justificada para prorrogar el acto de posesién, la misma
deberd llevarse a cabo en los términos iniciales contemplados en la ley.

De otra parte, con relacién a la proteccién reforzada de la mujer en estado de embarazo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
impugnacion de tutela del 2 de febrero de 2017, con nimero de radicado 89943 realizé el siguiente estudio:

En primer lugar, establecié que el Estado tiene dos obligaciones con respecto a las mujeres que se encuentran en estado de gestacion; en
primer lugar, la proteccién estatal de la mujer embarazada y lactante sin distincién, y un deber prestacional también a cargo del Estado, el cual
consiste en otorgar un subsidio cuando esté desempleada o desamparada.

También indicé, que los nifios, nifias y adolescentes, gozan de una especial proteccién tanto en el dmbito internacional como en el Estado Social
de Derecho, ya que, por su falta de madurez fisica y mental, requieren de proteccién y cuidados especiales, para garantizar su desarrollo
arménico e integral y proveer las condiciones que necesitan para convertirse en miembros auténomos de la sociedad.

De igual forma, sefiald que le corresponde al Estado garantizar la especial asistencia y proteccién de la mujer durante el embarazo y después del
nacimiento del bebé. De ahi que en la legislacién laboral se hayan incluido medidas de proteccién, como la licencia de maternidad.

Adicionalmente, las personas que se encuentran pendientes para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, tienen el derecho
fundamental de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, respecto de lo cual la Corte Constitucional, en Sentencia T-003- 19927,
establecid lo siguiente:

“El derecho especifico al ejercicio de cargos y funciones publicas merece proteccién, a la luz de la Constitucién Colombiana, no tinicamente por
lo que significa en si mismo sino por lo que representa, al tenor del articulo 40, como medio encaminado a lograr la efectividad de otro derecho -
genérico- cudl es el de participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico, a objeto de realizar la vigencia material de la
democracia participativa.

Si ello es asi, tal proteccion puede ser reclamada, en casos concretos, mediante el uso del mecanismo de la accion de tutela, concebida
precisamente como medio idéneo para asegurar que los derechos trascienden del plano de la ilusién al de la realidad.”

En la ratio decidendi de la sentencia de impugnacién de tutela del 2 de febrero de 2017, con nimero de radicado 89943, la Corte Suprema
establecid lo siguiente:

“Resulta evidente el amparo a la maternidad que brinda esa disposicidn juridica a;¢lGnicamente- a la empleada de la Procuraduria General de la
Nacién que, siendo su nombramiento en provisionalidad, se encuentra en estado de gravidez y que por consecuencia del concurso de méritos
debe apartarse del cargo, en el sentido de prorrogar dicha designacion &;;automaticamente- durante todo el periodo de gestacion y hasta 3
meses después de la fecha del parto o finalizada la respectiva licencia, aunado a que se suspende a;;mecanicamente- el tramite del certamen
para esa vacante.

Sin embargo, también se advierte que existe una indefensidn para la persona que, habiendo superado las etapas de la misma competencia y en
razon de las incapacidades médicas emitidas en su favor, no puede posesionarse en el cargo dentro del término legal fijado por dicho estatuto
(canon 84 ibidem), déficit prestacional que se torna mds gravoso y ostensible en este caso por tratarse a;;jigualmente- de una mujer en estado
de embarazo de alto riesgo, quien es soltera y que de similar manera merece le prorroguen &;¢ automéaticamente- la aceptacién formal de su
cargo y culmine luego de finalizada la licencia de maternidad, en aras de efectivizarse los mandatos constitucionales de la proteccidn al interés
superior del nifio y al ser gestante en estado de gravidez, ambos sujetos ubicados en la categoria de especial amparo por parte del Estado, asi
como el derecho de la accionante de acceder a cargos publicos.

A juicio de la Sala, la aludida disposicién debe ser aplicada en este caso a la luz del principio pro homine, déndosele asi una interpretacidn
extensiva y garantista -como la expuesta-, con el objeto de cubrir la carencia de auxilio enrostrada, la cual compagina con la filosofia humanista
de nuestra Constitucion Politica, pues, se le estaria permitiendo a la demandante que (i) se recupere tranquilamente de las incapacidades
médicas, (ii) le brinde el debido cuidado, amor y atencién que requiere su hijo recién nacido, cuyos derechos fundamentales son prevalentes y
preferentes, al paso que, se itera, (iii) ocupe la vacante a la que optd, sin consecuencias negativas para su salud y del infante.

De este modo, también se da aplicacién al pilar de la primacia de lo material sobre lo formal, dado que es una determinacién que corresponde a

la realidad factica, pues, contrario a lo esgrimido por la Procuraduria General de la Nacién y lo considerado por el a quo, ante casos como el de la
ciudadana PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, resulta proporcionado y razonable efectuarle una interpretacién garantista y extensiva a la regla que
prohibe la prérroga para la posesién del cargo por mas de 30 dias, por cuanto, se repite, acoge los principios y valores de la Carta Magna, asi
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como de los instrumentos internacionales (articulos 93 y 94 Superior). “

En virtud de lo anterior, revocé la decisiéon de primera instancia y amparo6 las garantias fundamentales de la demandante.

De acuerdo con lo anterior, en el caso objeto de consulta, la entidad en la que superd el concurso de méritos debera estudiar la ponderacién de
derechos ya que, pese a que el término maximo para la posesion de un empleo es de 90 dias, en virtud de la proteccién laboral reforzada a la
mujer embarazada o en lactancia; el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes; el derecho fundamental de acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos y en extensidn del principio pro homine, en virtud del cual se debe acudir a las normas mas amplias o a la
interpretacién mas extensiva, se podra extender el término para que la empleada se posesione hasta que termine su licencia de maternidad, en
virtud de las normas y la jurisprudencia expuesta.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo, «Gestor Normativo», donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Yaneirys Arias.

Reviso: Maia V. Borja

Aprobd: Dr. Armando Lépez C
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