DERECHO A LA IGUALDAD - Debe ser garantizado por el Estado sin ninguna
discriminacion / ACCIONES POSITIVAS - Su objetivo es remover los
obstaculos en contra de grupos en situacién de desigualdad / GRUPOS EN
SITUACION DE DESIGUALDAD - Son entre otros los nifios, las mujeres en
estado de embarazo y las personas de la tercera edad

De acuerdo con el articulo 13 de la carta Politica, el Estado debe garantizar la
igualdad “sin ninguna discriminacion”, de suerte que en situaciones idénticas, a
todos se les brinde el mismo trato, promover “las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva” y adoptar medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. Estas medidas a favor de ciertos grupos, se denominan “acciones
positivas”. En ultimas, son medidas de discriminacion en sentido inverso con la
finalidad de remover los obstaculos que existen en contra de los grupos de cuya
naturaleza se infiere una situacion de desigualdad respecto del conglomerado
social, tales como los nifios (Constitucion Politica, articulo 44), las mujeres en
estado de embarazo y luego del parto (Constitucion Politica, articulo 43), las
personas de la tercera edad (Constitucién Politica, articulo 46).

MUJER EN ESTADO DE EMBARAZO O EN PERIODO DE LACTANCIA -
Normas constitucionales y de caracter internacional que la protegen /
NORMAS O TRATADOS INTERNACIONALES - Prevalecen en el
ordenamiento juridico por expreso mandato del articulo 93 de la Carta /
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES -
Establece especial proteccion a las madres antes y después del parto /
DERECHO A LA PROTECCION AL EMBARAZO Y MATERNIDAD - Tienen
prelacion respecto al derecho a laigualdad de acceso a cargos publicos

La Constitucion Politica de 1991, le da un lugar preeminente a la mujer durante el
embarazo y en el periodo de lactancia. En este sentido, el articulo 43 dispone que
la mujer y el hombre tendran iguales derechos y oportunidades y que en ningun
caso aquélla podra ser objeto de discriminaciones. Refiere esa norma, que
durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y
proteccion del Estado y recibira de subsidio alimentario siempre que estuviere
desempleada o desamparada. Esta proteccién se encuentra adicionalmente en el
articulo 53, al establecer como principio minimo fundamental, la proteccion
especial a la mujer y a la maternidad. Asi mismo, instrumentos internacionales que
ademas de constituir criterios de interpretacion de los derechos fundamentales,
prevalecen en el ordenamiento juridico por expreso mandato del articulo 93 de la
Constitucion, otorgan a la maternidad un estatus preferente. De esta forma, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 25, sefiala que “la
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”. Por
su parte, el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y
Sociales, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, establece que “se
debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto”. Por su parte, el Convenio 111 de la OIT
prohibe la discriminacién en materia de empleo y ocupacion, entre otros motivos,
por el de sexo. Observa la Sala que ante dos derechos fundamentales que
podrian resultar enfrentados “igualdad de acceso a cargos publicos” y “proteccion
al embarazo y maternidad”, debe darsele prelacion a este ultimo por ser especial y
esencial para el desarrollo de la sociedad y de la nifiez.

PRUEBA GENERAL BASICA DE PRESELECCION - Se ordena su realizacién
para concursante que no la present6 por haber tenido un parto un dia antes /
FUERZA MAYOR - Se presenta cuando el parto se produce un dia y unas
horas antes de la prueba béasica de preseleccién / COMISION NACIONAL DEL
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SERVICIO CIVIL - Debe practicar prueba de preseleccion a mujer que no la
presentd por haber tenido un parto un dia antes del examen / LICENCIA DE
MATERNIDAD - Genera una incapacidad médica de 12 semanas

De acuerdo con las previsiones normativas y jurisprudenciales citadas, la Sala
considera que si bien es cierto que la prueba basica general de preseleccién de la
Convocatoria 01 de 2005 fue programada por la Comision Nacional del Servicio
Civil para todos los aspirantes para el dia 12 de agosto de 2007, también lo es que
dentro de las condiciones especiales que se pudiesen presentar impidiendo la
aplicaciéon de la prueba, no fue prevista de manera idonea, la condicion de
embarazo y posterior parto o periodo de lactancia de las concursantes, menos, por
supuesto, la situacion de la sefiora Diana Milena Lozano Torres que en un dia y
unas horas antes del examen, tuvo a su bebé. Aunque la finalidad intrinseca de la
norma resulta acorde con el objeto de la implementacion del concurso, esto es,
gue esté soportado en condiciones de objetividad e igualdad para todos los
aspirantes, lo cierto es que, como ya se dijo, se debié establecer claramente a
favor de las mujeres en estado de embarazo y durante el periodo de lactancia, una
accion positiva como la prevision de la presentacion de la prueba en fecha
diferente de la fijada, que resulta relevante y necesaria en el presente asunto, por
cuanto, dos meses antes de la aplicacion de la prueba, la actora informé a la
accionada su condicion, aportdo los documentos idoneos para sustentar su
peticion. El avanzado estado de embarazo y posterior parto faltando apenas un
dia y unas horas para el examen, es una situacion de fuerza mayor, no prevista
por la accionada, pese a que es una situacién previsible que genera una
incapacidad médica por 12 semanas (84 dias), llamada licencia de maternidad, de
conformidad con el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y que deberia
ser, en adelante, prevista para todo concurso de méritos que se realice, de
manera que en el momento de realizarse para los casos de fuerza mayor, no
tengan que generarse mayores gastos. En virtud de todo lo anterior, la providencia
impugnada serd revocada y en su lugar, la Sala amparara los derechos
fundamentales a la igualdad y a la especial proteccion de la mujer en estado de
embarazo de la sefiora Diana Milena Lozano Torres. Se ordenara a la Comision
Nacional del Servicio Civil que en un término maximo e improrrogable de cinco (5)
dias habiles contados a partir de la notificacion de esta sentencia, disponga lo
pertinente para que la actora presente la prueba general basica de preselecciéon
de la Convocatoria N° 001 de 2005.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ
Bogota, D. C., veinticuatro (24) de abril de dos mil ocho (2008)
Radicacién namero: 41001-23-31-000-2008-00008-01(AC)
Actor: DIANA MILENA LOZANO TORRES

Demandado: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Referencia: ACCION DE TUTELA - IMPUGNACION
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FALLO

Negada la ponencia presentada por el Magistrado Héctor J. Romero Diaz
en la Sala de la Secciéon Cuarta del 3 de abril de 2008, se decide la
impugnacion presentada por la actora contra la sentencia del 29 de enero
de 2008 del Tribunal Administrativo del Huila que RECHAZO POR
IMPROCEDENTE la accién de tutela.

ANTECEDENTES

a. La Solicitud

La sefiora Diana Milena Lozano Torres, en escrito presentado el 11 de
enero de 2008 (fs. 1 a 7) instaur6 accion de tutela contra la Comision
Nacional de Servicio Civil, para la proteccibn de sus derechos
fundamentales al trabajo, al minimo vital, a la igualdad y a la proteccion de

la mujer, con base en los hechos que se resumen a continuacion:

La Comision Nacional del Servicio Civil por medio de la Resolucion N° 171
de 2005 gue se conoce como la Convocatoria N° 01 de 2005 convocoé al
proceso de seleccion para proveer por concurso abierto de méritos los
empleos de carrera administrativa de las entidades y organismos del orden
nacional y territorial regidas por la Ley 909 de 2004. En ella, se previo para
el 12 de agosto de 2007 la presentacién de la prueba béasica general de

preseleccion.

En ejercicio del derecho de peticidn, el 15 de junio de 2007 solicitd a la
CNSC informacién sobre el trdmite a seguir teniendo en cuenta que se
encontraba en estado de embarazo y el médico tratante de su EPS fijo
como fecha probable de parto entre el 10 y el 12 de agosto de 2007. Para
sustentar su solicitud, aporté la certificacion librada del Médico
Ginecobstetra de SaludCoop E.P.S. y la ecografia del 27 de abril de 2007
donde consta: FEP (UPM): 08/10/07, FEP (EUC): 08/12/07.
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En respuesta al anterior, mediante oficio del 26 de junio de 2007, la
Comision, sin pronunciarse sobre su especial situacion, le informo “que en
atencion a las normas de confidencialidad y los principios de igualdad y equidad
para todos los participantes, la CNSC no tiene prevista la aplicacién de la prueba
citada para el 12 de agosto, en fechas alternas. ( ) De acuerdo con la
reglamentacion de la prueba y del concurso, se hace necesario concurrir a la

presentacion de la prueba en la fecha anunciada” (f. 14).

A las 8:45 PM del 10 de agosto de 2007 dio a luz a su hijo en la Clinica
SaludCoop del Municipio de Pitalito (Huila). Salié de ella al dia siguiente a
las 7:02 PM y para el dia de la realizacion de la prueba, 12 de agosto de
2007 estaba en periodo post-parto e inicio su licencia de maternidad por 12

semanas que vencieron el 1° de noviembre de 2007.

En ejercicio del derecho de peticidn, el 11 de septiembre de 2007 solicité a
la CNSC autorizacion para la presentacion de la prueba general basica de
preseleccién, indicando lugar y fecha, “teniendo en cuenta que este es un caso
de cardcter especial .

En respuesta al anterior, mediante oficio del 31 de octubre de 2007, la
Comision, sin tener en cuenta su especial situacion, le informo “que el
procedimiento técnico, logistico y operativo que conlleva la aplicacion de esta clase
de pruebas, esta diseflado para su implementacion masiva; de otra parte, las
normas de confidencialidad y los principios de igualdad y equidad que rigen para
todos los participantes obligan a garantizar condiciones de simultaneidad e
igualdad frente al proceso, teniendo en cuenta la prevalencia del interés general en
la aplicacion de la Prueba Bésica General de Preseleccion. () Asi mismo la
custodia de los cuadernillos, la designacion de un lugar de aplicacion de la prueba,
la asignacion de un jefe de salon, el transporte de seguridad, el acopio del material
de pruebas y la lectura y procesamiento de las respuestas no puede ser programada
para la aplicacion en distintas fechas, por cuanto implican una erogacién
econdmica adicional para el proceso que no esta prevista y que ademas la entidad
no tiene como asumir por cuanto no se produjo en virtud de una accion u omisién

imputable a ésta. () Por lo anterior y para su caso concreto, no resulta posible la
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aplicacién posterior de la prueba que fue realizada el pasado 12 de agosto y en
consecuencia, ha quedado excluida del proceso de seleccion de la Convocatoria 001
de 2005 (f. 26).

A juicio de la actora, estas razones desconocen sus derechos
fundamentales, cuya proteccién invoca en ejercicio de la accién de tutela,
con la que, en concreto, pretende se ordene a la Comisién Nacional del
Servicio Civil: “que fije fecha y hora que me permitan la presentacion de la Prueba
Basica, con el fin de acceder a la segunda prueba para el cargo de Secretaria de la
Corporacion Autonoma Regional del Alto Magdalena CAM, en carrera
administrativa; teniendo en cuenta que este es un caso de caracter especial, e
indicar al accionado que debe ser cumplida en un plazo maximo de 48 horas, para
tutelar mis derechos fundamentales amenazados y vulnerados (Trabajo, minimo
vital, proteccion a la mujer e igualdad)”.

b. La Oposicion

El Asesor Juridico de la Comision Nacional del Servicio Civil, en escrito
del 28 de enero de 2008 (fs. 37 a 39) solicité denegar por la accion de tutela
instaurada. Precisé que dio respuesta a las peticiones de la actora y que la
motivacion para negarlas, tiene su origen en la Resolucion N° 1521 de 2006
“por la cual se deciden las reclamaciones, derechos de peticion relacionados con
las mismas, solicitudes de correccion de errores del proceso de inscripcion y
actualizacion para la citacion a la Prueba Basica General de Preseleccion para el
ingreso y ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa en marco de la
Convocatoria 001 de 2005 y segun el articulo 5° referido a las solicitudes por
condiciones especiales, tales como “incapacidades médicas, imposibilidades
fisicas de modo o de lugar”, hay inexistencia de violacion al derecho a la
igualdad de la accionante. Advirti6 que la consecuencia de la no
presentacion de la prueba es causal de exclusién del concurso como se
previd en la Resolucion N° 1428 de 2006 “por la cual se reglamenta el proceso
de presentacién de la Prueba Bésica General de Preseleccion para el ingreso y
ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa en el marco de la
Convocatoria 001 de 2005”. En relacion con los derechos al trabajo y al

minimo vital, adujo que tampoco se incurrid en su violacion “pues la
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participacion del aspirante en la convocatoria genera una mera expectativa, no un

derecho, la tutela no procede cuando se trata de meras expectativas”.

c. LaProvidencia Impugnada

La Sala Primera de Decision del Tribunal Administrativo del Huila en
sentencia del 29 de enero de 2008 (fs. 42 a 51) RECHAZO POR
IMPROCEDENTE la accion de tutela instaurada, de conformidad con el
numeral 5° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, al considerar que lo
pretendido en dltimas es la inaplicacién del articulo 4° de la Resolucién N°
1428 de 2006, que es un acto administrativo de caracter general,

impersonal y abstracto?.

En cuanto al derecho a la igualdad, consideré que no esta probada su
violacion, porgue segun la respuesta de la entidad accionada, la negativa ha
sido unanime a las solicitudes de sefialamiento de fechas alternativas o
posteriores a las fijadas de manera genérica y en condiciones de igualdad

para todos los participantes.

d. La Impugnacion

La actora IMPUGNO la anterior decision (fs. 54 a 57). Reiterd los
argumentos expuestos en el escrito inicial. Agregd que segun la
jurisprudencia constitucional contenida en las sentencias C-722 de 2004 y
C-964 de 2003 de la Corte Constitucional, segun la cual, el Estado esta en
la obligacion de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia y
brindar una proteccion que reduzca las condiciones de discriminacion y
marginacion a que se ven sometidas las mujeres. Insistié en la proteccion

de los derechos fundamentales invocados.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

1 Sobre este punto, citd y trascribid apartes de la sentencia AC-02934 del 31 de octubre de 2006,
M. P. Héctor J. Romero Diaz.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




La accién de tutela faculta a toda persona para reclamar ante los jueces,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por accién u omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en ciertos casos. Dada su naturaleza subsidiaria, sélo procede
cuando no existen otros medios de defensa judicial, o en su defecto, de
manera transitoria, siempre que sea necesario para evitar un perjuicio
irremediable.

La sefiora Diana Milena Lozano Torres solicita la proteccion de sus
derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital, a la igualdad y a la
proteccion de la mujer, presuntamente vulnerados por la Comision Nacional
de Servicio Civil, en cuanto no le permitié la presentacion de la prueba
basica general de preseleccion en fecha diferente a la fijada, 12 de agosto
de 2007, a la que no pudo asistir porque a las 8:45 PM del 10 de agosto de
2007 dio a luz a su hijo en la Clinica SaludCoop del Municipio de Pitalito
(Huila). Por la no presentacion de la prueba, fue excluida del concurso de
méritos previsto en la Resoluciéon N° 171 de 2005 (Convocatoria N° 01 de
2005) contentiva del proceso de seleccion para proveer por cONncurso
abierto de méritos los empleos de carrera administrativa de las entidades y

organismos del orden nacional y territorial regidas por la Ley 909 de 2004.

a. Laprocedencia de la accion de tutela.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 6° del Decreto
2591 de 1991, la accion de tutela no es viable cuando existen otros medios
de defensa judicial, salvo que se interponga como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable.

Dicho mecanismo alterno debe ser eficaz pues, contrario a ello, la tutela

procede como medio judicial de proteccion.

No es posible participar en el concurso en condiciones de igualdad con los
demas concursantes mediante el ejercicio de una accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, la cual no siempre es procedente y esperar a
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la culminacién de un proceso contencioso administrativo, al término del cual
no es posible evitar la vulneracion del derecho fundamental de acceso a
cargos publicos por via de un concurso de meritos.

En ese orden de ideas, la Sala estudiara el fondo el asunto con el fin de
evitar un perjuicio irremediable y para verificar si los derechos
fundamentales de la demandante estan siendo vulnerados con la conducta
de la accionada, consistente en la negativa a presentar la prueba basica
general de preseleccion en fecha diferente a la fijada, 12 de agosto de 2007,

por el nacimiento de su hijo a las 8:45 PM del 10 de agosto de 2007.

b. Actuacion contrala cual se dirige la tutela.

Aclara la Sala que esta accion no esta dirigida contra un acto administrativo
de caracter general, impersonal y abstracto, caso en el cual devendria
improcedente?, toda vez que la pretension de la actora no se encamina a la
inaplicacion de las Resoluciones 1521 de 2006° ni 1428 de 2006% ya
citadas. En efecto, lo que la accionante reprocha es el oficio del 31 de
octubre de 2007 librado por la accionada, en cuanto negé la solicitud de la
presentacién de la prueba basica general de preseleccién en una fecha
diferente de la programada — 12 de agosto de 2007 —, sin tener en cuenta
su avanzado estado de embarazo y posterior parto, faltando apenas un dia

y unas horas para el examen.

c. Derecho alaigualdad y acciones positivas.

El articulo 13 de la Constitucion Politica prevé que “Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna

discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

2 Decreto 2591 de 1991, articulo 6°, numeral 5°.

3 Por la cual se deciden las reclamaciones, derechos de peticion relacionados con las mismas,
solicitudes de correccion de errores del proceso de inscripcion y actualizacion para la citacion a la
Prueba Basica General de Preseleccion para el ingreso y ascenso a los empleos publicos de carrera
administrativa en marco de la Convocatoria 001 de 2005.

4 Por la cual se reglamenta el proceso de presentacion de la Prueba Basica General de Preseleccion
para el ingreso y ascenso a los empleos publicos de carrera administrativa en el marco de la
Convocatoria 001 de 2005.
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religion, opinion politica o filosofica”. A renglon seguido, agrega que “El
Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.

De acuerdo con lo anterior, el Estado debe garantizar la igualdad “sin
ninguna discriminacion”, de suerte que en situaciones idénticas, a todos se
les brinde el mismo trato, promover “las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva” y adoptar medidas en favor de grupos discriminados o

marginados.

Estas medidas a favor de ciertos grupos, se denominan “acciones positivas”.
En dltimas, son medidas de discriminacion en sentido inverso con la
finalidad de remover los obstaculos que existen en contra de los grupos de
cuya naturaleza se infiere una situacion de desigualdad respecto del
conglomerado social, tales como los nifios (Constitucion Politica, articulo
44), las mujeres en estado de embarazo y luego del parto (Constitucion
Politica, articulo 43), las personas de la tercera edad (Constitucion Politica,

articulo 46).

d. Especial proteccién de la mujer en estado de embarazo o durante

el periodo de lactancia®.

La Constitucion Politica de 1991, le da un lugar preeminente a la mujer
durante el embarazo y en el periodo de lactancia. En este sentido, el
articulo 43 dispone que la mujer y el hombre tendran iguales derechos y
oportunidades y que en ningun caso aquélla podr4d ser objeto de
discriminaciones. Refiere esa norma, que durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado y recibira de
subsidio alimentario siempre que estuviere desempleada o desamparada.
Esta proteccion se encuentra adicionalmente en el articulo 53, al establecer
como principio minimo fundamental, la proteccidn especial a la mujer y a la

maternidad.

> Sobre este acapite, ver: Corte Constitucional, sentencia T-734 del 14 de septiembre de 2007, M.
P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Asi mismo, instrumentos internacionales que ademas de constituir criterios
de interpretacion de los derechos fundamentales, prevalecen en el
ordenamiento juridico por expreso mandato del articulo 93 de la
Constitucién, otorgan a la maternidad un estatus preferente. De esta forma,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 25, sefala
que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia

especiales”.

Por su parte, el articulo 10.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos y Sociales, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de
1968, establece que ‘“se debe conceder especial proteccion a las madres durante

un periodo de tiempo razonable antes y después del parto™.

El articulo 11 de la Convencion sobre la eliminacidon de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, expedida en Nueva York el 18 de diciembre
de 1979, por la Asamblea General de la ONU y aprobada mediante la Ley
51 de 1981, establece que es obligacion de los Estados adoptar “todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
del empleo”, a fin de asegurarle, en condiciones de igualdad con los

hombres, “el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano”.

Por su parte, el Convenio 111 de la OIT prohibe la discriminacion en

materia de empleo y ocupacion, entre otros motivos, por el de sexo®.

La Corte Constitucional ha dicho ademas que ‘“resulta ilegitima cualgquier
accion tendiente a estigmatizar, desmejorar o discriminar a la mujer que se
encuentra en estado de gestacion, porque ello atenta directamente contra el derecho
de autodeterminacion, manifestado en el libre desarrollo de la personalidad; contra
los derechos a la libertad personal y a la igualdad; contra la familia misma como

nucleo esencial de la sociedad; contra los derechos del menor que esta por nacer o

6 Asi también lo sefiald la Corte Constitucional en la Sentencia C-470 del 25 de septiembre de 1997,
M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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del que ha nacido a quienes también la Constitucion les da un tratamiento

especial .

Observa la Sala que ante dos derechos fundamentales que podrian resultar
enfrentados “igualdad de acceso a cargos publicos” 'y “proteccion al embarazo y
maternidad”, debe darsele prelacion a este Ultimo por ser especial y esencial

para el desarrollo de la sociedad y de la nifez.

e. El caso concreto.

De acuerdo con las previsiones normativas y jurisprudenciales citadas, la
Sala considera que si bien es cierto que la prueba béasica general de
preseleccion de la Convocatoria 01 de 2005 fue programada por la
Comision Nacional del Servicio Civil para todos los aspirantes para el dia 12
de agosto de 2007, también lo es que dentro de las condiciones especiales
que se pudiesen presentar impidiendo la aplicacion de la prueba, no fue
prevista de manera idonea, la condicion de embarazo y posterior parto o
periodo de lactancia de las concursantes, menos, por supuesto, la situacién
de la sefiora Diana Milena Lozano Torres que en un dia y unas horas antes

del examen, tuvo a su bebé.

En efecto, el articulo 5° de la Resolucion N° 1521 de 2006 prevé que
pueden darse situaciones que imposibiliten la presentacion de la prueba.
Sin embargo, frente a la imposibilidad fisica “de modo o de lugar”, la
consecuencia siempre sera la misma, pues no se genera para la aspirante
incapacitada, la mas minima posibilidad de que su “condicion especial” sea
tenida en cuenta y menos que se le brinde un tratamiento diferente frente a
los demas aspirantes “por cuanto se debe garantizar a todos los aspirantes
condiciones de simultaneidad e igualdad frente al proceso y se debe garantizar la
prevalencia del interés general en la aplicacion de la Prueba Bésica General de

Preseleccion”.

7 Cfr. Sentencia T-311 del 23 de marzo de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Aungue la finalidad intrinseca de la norma resulta acorde con el objeto de la
implementacion del concurso, esto es, que esté soportado en condiciones
de objetividad e igualdad para todos los aspirantes, lo cierto es que, como
ya se dijo, se debid establecer claramente a favor de las mujeres en estado
de embarazo y durante el periodo de lactancia, una accién positiva como la
prevision de la presentacion de la prueba en fecha diferente de la fijada, que
resulta relevante y necesaria en el presente asunto, por cuanto, dos meses

antes de la aplicacion de la prueba, la actora informd a la accionada su

condicion, aporto los documentos idoneos para sustentar su peticion, de los
cuales se destacan, la certificacion del Médico Ginecobstetra de SaludCoop
E.P.S. y la ecografia del 27 de abril de 2007 que estableci6 como fecha
probable de parto por el ultimo periodo mestrual (UPM) el 10 de agosto de
2007 y por la ecografia del ultimo control (EUC) el 12 de agosto de 2007.
Este hecho que se verificd con exactitud, pues segun los documentos que
obran en el expediente y no desvirtio la accionada a las 8:45 PM del 10 de
agosto de 2007, la sefiora Lozano Torres dio a luz a su hijo en la Clinica
SaludCoop de Pitalito (Huila).

Para la Sala merece total reproche la simpleza de la respuesta ofrecida por
la CNSC a la anterior peticion, pues no da razones concretas de por qué, a
pesar de su “condicion especial” que implica un trato diferente, “en atencion a
las normas de confidencialidad y los principios de igualdad y de equidad”, se le

trate como si no la tuviese.

El avanzado estado de embarazo y posterior parto faltando apenas un dia y
unas horas para el examen, es una situacion de fuerza mayor, no prevista
por la accionada, pese a que es una situacion previsible que genera una
incapacidad meédica por 12 semanas (84 dias), llamada licencia de
maternidad®, de conformidad con el articulo 236 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y que deberia ser, en adelante, prevista para todo concurso de
méritos que se realice, de manera que en el momento de realizarse para los

casos de fuerza mayor, no tengan que generarse mayores gastos.

8 Es una licencia remunerada que busca que la madre tenga un descanso adecuado durante los
dias previos al parto y posteriores a el, de tal forma que pueda dedicarse a su recuperacion y a su
hijo recién nacido.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) %




Por lo demas, las razones de tipo técnico, logistico y operativo que invoca la
accionada en la respuesta dirigida el 31 de octubre de 2007 a la actora, en
respuesta a la solicitud de autorizacion de la presentacion de la prueba, no

son suficientes, en razén de la especial proteccion de la mujer en estado de

embarazo de rango constitucional y con fuerza normativa superior
(Constitucion Politica, articulo 4°). Ademas, se genera esta situacion por la
propia incuria de la Administraciéon al no prever con antelacion como una
“condicion especial” que permita a las aspirantes mujeres que asi lo
demostraran, la aplicacion de la prueba en una fecha diferente de la fijada

para los demas concursantes.

En virtud de todo lo anterior, la providencia impugnada sera revocada y en
su lugar, la Sala amparara los derechos fundamentales a la igualdad y a la
especial proteccién de la mujer en estado de embarazo de la sefiora Diana
Milena Lozano Torres. Se ordenara a la Comisién Nacional del Servicio Civil
que en un término maximo e improrrogable de cinco (5) dias habiles
contados a partir de la notificacion de esta sentencia, disponga lo pertinente
para que la actora presente la prueba general basica de preselecciéon de la
Convocatoria N° 001 de 2005.

En mérito de lo expuesto, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. REVOCASE, por las razones expuestas en la parte motiva, la
providencia impugnada. En su lugar se dispone: AMPARANSE los
derechos fundamentales a la igualdad y a la especial proteccion de la
mujer en estado de embarazo de la sefiora DIANA MILENA LOZANO
TORRES. En consecuencia:

2. ORDENASE ala COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL que en

un término maximo e improrrogable de cinco (5) dias habiles, contados a
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partir de la notificacién de esta providencia, disponga lo pertinente para
gue la sefiora DIANA MILENA LOZANO TORRES presente en el lugar
de inscripcion, esto es, en el Municipio de Pitalito (Huila), la prueba
general basica de preseleccion dentro de la Convocatoria N° 001 de
2005.

3. ENVIESE a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Copiese, notifiquese, publiquese, comuniquese y cumplase.

Esta sentencia se estudié y aprobd en sesiéon de la fecha.

MARIA INES ORTIZ BARBOSA LIGIA LOPEZ DIAZ
— Presidente de la Seccion —

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ
Salva Voto
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