fE

1
Popayin, febrero de 2019
Senor ()
JUEZ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN
RETERENCIA: DEMANDA DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO
DEMANDANTL:  JAIRO EPE MUELAS

DEMANDADO: DEPARTAMENTO  DEL CAUCA, SECRETARIA  DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL

ANDRES FERNANDO QUINTANA VIVERQOS, mayor de edad ¢ identificado con la C.C. No.
1130 595 996 de Cali, T.P. No. 252.514 de la C. S. de Ia ]., actuando en calidad de apoderado del
sefior JAIRO EPE MUELAS, mediante el presente escrito presento medio de controlde NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO e¢n contra del DEPARTAMENTO DEL
CAUCA.

L. DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

PARTLE DEMANDANTE: Esta constituida por ¢l sefior JAIRQ EPE MUELAS, en calidad de
docente ofictal del Magisterio, identificada con C.C. No. 76.292.710

APODERADO DL LA PARTE DEMANDANTE: El suscrito, ANDRES FERNANDO
QUINTANA VIVEROS, identificado con la C.C. No. 1 130 595 996 de Cali, T.P. No. 252.514 de
la C.S.dela].

PARTE DEMANDADA: Es demandado el Departumento del Cauca-Secretariz de Educacion del

Dep;lrtumcnto, represcntadﬂ por quien hagzl S118 veces.
11, HECHOS

1. Elactor es docente etnoeducador, vinculado por el Departamento del Cauca, teniendo como
base el Decreto 804 de 1995. Su nombramiento en propiedad se hizo a través del decreto
06171-07-2013.

2. El demandante solicité ascenso al escalafén docente 2277, pero el departamento del Cauea
lo negé mediante oficio 4.8.2.3-48-769, aduciendo como razones, que el actor era Docente
Frnoeducador, vincuiado bajo los parimetros de la lev 115 de 1991, el decreto 804 de 1995 y
en cumplimiento de unos fallos de tutela de la Corte Constitucional.

3. Bl Gobierno Nacional expidié el Decreto 1278 de 2002, por el cual se expide el Istatuto de
Profesionalizacién Docente y que derogd ¢l Decreto 2277 de 1979. Con lo anterior se
entiende que los docentes vinculados a partir del 19 de junio de 2002 se regirin por el decreto
1278, en temas de vinculacién, permanencia y ascenso.

4. Alora bien, la Corte Constitucional, mediante sentencia No. C-208 de 2007 M. P. Dr.
RODRIGO ESCOBAR GIL, se pronuncié sobre la Constitucionalidad del Decreto 1278
de 2002, indicando de manera fehaciente que “En el presente caso, se ha explicado que no resulta
contrario a la Constitucion que el Decreto-Ley 1278 de 2002 regule la forma de acceso al servicio
educativo estatal y acoja el sistema de carrera por concurso de méritos como el mecanismo idéneo.
No obstante, también se ha dejado claro que su incompatibilidad con la Carta deviene, en realidad,




del becho de haber omitido incluir una normatividad especial en la materia aplicable a las
comunidades indigenas, acorde con sus usos y costumbres. Siendo ello asi, lo gue procede en este caso
es que la Corte dicte una sentencia integradora, en el sentido de declarar exequible el Decreto-Ley
1278 de 2002, “por el cual se establece el estatuto de profesionalizacicn docente”, siempre y cuando
se entienda que el mismo no es aplicable a las situaciones administrativas relacionadas con la

vinculacion, administracion v formacion de los docentes y divectives docentes en los establecimientos

educativos estatales ubicados en territorios indigenas que atienden poblacion indigena, aclarando

que, mientras el legislador Pprocede a expedir un estatuto de profesionalizacion docente gue regule

de manera especial la materia, las normas aplicables a los grupos indigenas serdn las contenidas en
la Ley General de Educacion (Ley 115 de 1994} y las demds normas complementarias.”

5. La Ley 115 de 1994 establece en el articulo 62 que La vinculacién, administracién y
formacion de docentes para los grupos étnicos se efectuard de conformidad con el estatuto
docente y con las normas especiales vigentes aplicables a tales grupos. Debe establecerse que
el estatuto docente vigente al momento de la expedicién de la Ley 115 era el Decreto 2277
de 1979,

6. Lo anterior indica que, ¢l Decreto 2277 de 1979 continfia vigente para las personas
nombradas como docentes etnoeducadores ya que el gobierno nacional no ha expedido el
Estatuto de profesionalizacién docente que regule de manera especial la materia.

7. Al negar la posibilidad de la inscripcién y ascenso en el escalafén docente al actor vulnera
derechos establecidos en la carrera administrativa ya que una de las caracteristicas de
pertenecer a esta es la de ascender. Obsérvese que tanto el decreto 2277 de 1979 como el
Decreto 1278 permiten a los docentes nombrados ascender en el escalafén, aun el estatuto
General de la Carrera administrativa y la Constitucién Politica permiten dicha situacién',

ITL. PRETENSIONES

Para efectos del proceso judicial mediante el trimite correspondiente y por medio de sentencia
] P yP
pretendo que se profieran las siguientes o similares declaraciones y condenas:

1) La nulidad del acto administrativo contenido en el oficio: 4.8.2.3-48-769, mediante los cuales
la Secretaria de Educacién Departamental niega al actor el derecho a la inscripcién y/ o ascenso
en el Escalafén Docente Nacional del Magisterio regido por el Decreto 2277 de 1979.

2) Declarar que el demandante tiene derecho a la inscripeién y/ o ascenso en el Escalafén Docente
Nacional del Magisterio regido por el Decreto Neo. 2277 de 1979.

T Ley 909 Articulo 4°. Sistemas especificos de carrera administrativa. 1. Se entiende por sistemas
especificos de carrera administrativa aquellos que en razon a la singularidad y especialidad de las funciones
gue cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el desarrollo y
aplicacion de la carrera administrativa en materia de ingreso, capacitacion, permanencia, ascenso y retiro del
personal y se encuentran consagradas en leyes diferentes a las gue regulan la funcion publica. -

2 ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demés que determine
la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiente na haya sido determinado por la Constitucion o 1a ley, seran
nombrados por concurso plblico,

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones qgue fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacion del régimen
disciplinario y por las deméas causales previstas en ia Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de
carrera, Su ascenso 0 remacion.

PARAGRAFOQ. Adicionado por el Acto Legislativo 1 de 2003. Los periodos establecidos en |la Constitucion
Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean designados o
elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo
para el cual este fue elegido.




3)

Subsidiariamente declarar que el actor tiene derecho a la nivelacién salarial conforme a los
decretos salariales para etnoeducadores que expide el Goblerno Nacional a través del
Departamento de la Funcion Publica.

A titulo de restablecimiento del derecho en que ha sido lesionado, se pronuncie en sentencia definitiva

las siguientes o similares condenas:

Condenar al Departamento del Cauca-Secretaria de Educacién Departamental a
realizar la inscripciény ascenso en el Escalafon Docente Nacional del Magisterio regido

por el Decreto 2277 de 1979 a favor del actor.

Condenar a la entidad accionada a pagar el retroactivo salarial y prestacional adeudado
durante el tiempo por el cual el demandante no ha obtenido el correspondiente ascenso
en el Escalafén Docente Nacional.

Ordenar 4 la entidad accionada a realizar la reliquidacion de sus prestaciones sociales,
como primas y cesantias, con base a la nueva asignacién.

Las sumas a reconocer seran indexadas conforme al IPC certificado por el DANE
entre la fecha en que se debi6 pagar cada acreencia y la fecha en que efectivamente se

pague.

Que se condene a la entidad demandada a pagar las Costas y Agencias en Derecho
qU.C € causen en este pI'OCCSO.

Condenas de la pretension subsidiaria;

d.

Subsidiariamente condenar al Departamento del Cauca-Secretaria de Educacién
Departamental a realizar Ia nivelacién salarial conforme a Jos decretos salariales para
etnoeducadores que expide el Gobierno Nacional a través del Departamento de la
Funcién Publica y segiin el titulo académico obtenido por el accionante.

Condenar a la entidad accionada a pagar el retroactivo salarial y prestacional causado a partir
de la fecha en que el docente obtuvo el titulo académico de licenciado o postgrado.

Condenar a la entidad accionada a realizar la reliquidacién de sus prestaciones sociales con
base a la nueva asignacién.

Las sumas a reconocer serin indexadas conforme al IPC certificado por el DANE entre la
fecha en que se debi6 pagar cada acreencia y la fecha en que efectivamente se pague.

Que se condene a la entidad demandada a pagar las Costas y Agencias en Derecho que se
CAUSEN €N este Proceso.

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Corte Constitucional en Sentencia C - 208 de 2007 declaré inexequible Ia aplicacién del
Decreto Ley 1278 de 2002 para las comunidades Indigenas, ya que va en contravia del
derecho a fa autonomia, ala autodeterminacién, el autogobierno, a la educacién especial entre
otros, pero ademmds porque rifie con lo estipulado en el Decreto ley 804 de 1995.



Decretada la exequibilidad condicionada del Decreto 1278 de 2002, en el sentido que el
mismo no aplica a los etnoeducadores indigenas, es claro que la situacion respecto del tema

del escalafonamiento se rige por el Decreto Ley 2277 de 1979.
Indicé 1a Corte Constitucional en Sentencia C - 208 de 2007

En el presente caso, se ha explicado que no resulta contrario a la Constitucién que el Deereto Ley 1278 de 2002
regule la forma de acceso al Servicio educativo estatal y acoja cl sisterna de carreta por concurso de méritos como
_meeanismo idéneo. No obstante también sc ha dejado claro que su incompatibilidad con la carta deviene, en
realidad del hecho de haber omitido incluir una normatividad cspecial en la matetia aplicable a las comunidades
indigenas, acorde, acorde con sus usos y costumbres. Siendo ello asi, lo que procede en este caso es que la corte
dicte una sentencia integradora, en el sentido de declarar exequible el Decreto —~Ley 1278 de 2002 “por el cual
se establece el estatuto de profesionalizacién docente”, siempre y cuando se entienda que el mismo no es
aplicable a las situaciones administrativas relacionadas con la vinculacién, administracién y formacidn de los
docentes y directivos docentes ubicados en territorios educativos estatales ubicados en territorios indigenas que
atienden poblacién indigena, aclarando que, mientras ¢l legislador procede a expedir un estatuto de
profesionalizacién docente que regulc de manera especial la materia, las normas aplicables a los grupos indigenas

seran las contcnidas en la Ley general de Educacién (Ley 115 de 1994 ) y las demds normas complementarias.

Y obviamente, dentro de las normas complementarias estd el Decreto Ley 2277 de 1979,
norma que rige el sistemna de ingreso, permanencia y ascenso de quienes fuimos nombrados
en propiedad para desempefiar nuestra labor en territorios indigenas.

Ademis de lo anterior indicé la Corte que:

“Respecto a la obligacién gubernamental de efectuar la vinculacién administracién y formacion de
docentes estatales para los grupos étnicos de conformidad con el estatuto docente y normas especiales,
es de aclararse que, para la fecha de expedicion de laley 115 de 1994, se encontraba vigente el Decreto
2277 de 1979, “por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de Ia profesionalizacién docente *
expedido por el presidente de la repiblica en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por
laley 8° de 1979, el cual constituia el Estatuto de Profesionalizacién docente vigente para la época, y
en cuyo contenido no se contemplaba la situacién administrativa de la educacién de las' comunidades
nativas; es decir, no se inclufan normas especiales que regulan los procesos de vinculacién,
administracién y formacién de docentes para los grupos étnicos

Bajo ese entendido, ¢l Gobierno dictd el Decreto 804 de 1995, reglamentario de la Ley General de
Educacién, el cual se ocupé de regular el tema de lz atencién educativa para tales grupos. Para lo que
interesa a esta causa, el mencionado decreto puso en cabeza de los comités docentes la organizacion
de proyectos especificos de actualizacién, especializacién e investigacién para etnoeducadores (art. 9°);
se encargé de definir las autoridades tradicionales encargadas de concertar con el Gobierno la
escogencia de los educadores que laboren en los territorios de los grupos étnicos (art. 10°); sefiald los
requisitos para la seleccién de los docentes de cada grupo étnico; e igualmente, autorizé eximir del
titulo de licenciado o normalista y del concurso piblico de méritos a los docentes indigenas y a los
directivos docentes indigenas interesados en prestar sus servicios en sus respectivas comunidades.

Con este criterio, los docentes y directivos docentes de las comunidades indigenas, al servicio del
Estado, venian siendo designados en propiedad directamente por las autoridades representativas de
tales comunidades, de entre sus propios miembros, sin necesidad de exigiles titulo de licenciado en
educacién o normalista y sin someterlos al concurso piblico de méritos.

Posteriormente, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas
por ¢l articulo 111 de la Ley 715 de 20013, expidié el Decreto 1278 de 2002, “por el cual se establece

3 Ley 715 de 2001, “Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias
de conformidad con los articulos 151. 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion




el estatuto de profesionalizacion docente”. El objetivo de dicho estatuto es precisamente regular las
relaciones del Estado con los educadores a su servicio, garantizando que 1a docencia sea ejercida por
educadores idéneos, partiendo del reconocimiento de su formacion, experiencia, desempefio y
competencias como los atributos esenciales que orientan todo lo referente al ingreso, permanencia,
ascenso y retiro del servidor docente y buscando con ello una educacién con calidad y un desarrollo y
crecimiento profesional de los docentes (art. 19).

En cuanto al dmbito de aplicacion, el estatuto dispone que se cobija a quienes se vinculen, a partir de
su vigencia, a los cargos docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los niveles de de
preescolar, bisica (primaria y secundaria) o media, y a quienes se le asimilen de conformidad con ese
mismeo ordenamiento.

Sobre su contenido, éste define y regula lo referente a la profesionalizacién de la educacion, la funcién
docente, los docentes, los directivos docentes v, concretamente, todo lo relacionado con el concurso
ara el ingreso al servicio educativo estatal, requisitos v procedimientos que se deben seguir {arts. 1©
P ar ) Ieg yp q B
2 10°). En relacién con esto Gltimo, dispone que el concurso para el ingreso al servicio educativo estatal
“es el proceso mediante el cual, a través de la evalracion de aptitudes, experiencia, competencias
bisicas, relaciones interpersonales y condiciones de personalidad de los aspirantes a ocupar cargos en
la carrera docente, se determina su inclusién en el listado de elegibles y se fija su ubicacién en el
mismo, con el fin de garantizar disponibilidad pernmnanente para la provision de vacantes que se
presenten en cualquier nivel, cargo o drea de conocimiento dentro del sector educativo estaral” (art.

go).

Teniendo en cuenta que el concurso de méritos constituye la forma de ingreso al servicio educativo
estatal, el precitado estatuto ordena que en caso de no existir la respectiva lista de elegibles, la entidad
territorial certificada debe proceder a convocar a concurso piblico y abierto para cargos docentes y
directivos docentes, el cual tendrd que realizarse de acuerdo con la reglamentacién que expida el
Cobierno Nacional (art. 9°).

En relacién con el contenido, aplicacién y alcance del Estatuto de Profesionalizacién Docente, resulta
de singular importancia destacar que sus contenidos normativos no hacen referencia alguna a grupos

Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de log servicios de educaciéon y
salud, entre otros”. El articulo 111 de dicha ley, en lo pertinente, es del siguiente tenor:

“111.2. Se conceden facultades extracordinarias al Presidente de la Republica, por el término de seis
{6} meses contados a partir de la vigencia de la presente ley para expedir un nuevo régimen de
carrera docente y administrativa para los docentes, directivos docentes, y administrativos, que
ingresen a partir de la promulgacion de la presente ley, que sea acorde con la nueva distribucion de
recursos y competencias y con [0S recursos.

El nuevo régimen de carrera docente y administrativa se denominara Estatuto de Profesionalizacion
Docente y tomara en cuenta entre otros los siguientes criterios:

1. Mejor salario de ingreso a la carrera docente.

2. Requisitos de ingreso.

3. Escala salarial Gnica nacicnal y grados de escalafon.
4. Incentivos a mejoramiento profesional, desempefio en el aula, ubicacién en zonas rurales
apartadas, areas de especializacion.

5. Mecanismos de evaluacion, capacitacion, permanencia, ascensos y exclusion de la carrera.

6. Oportunidades de mejoramiento académico y profesional de los docentes.
7. Asimilacion voluntaria de los actuales docentes y directivos docentes contemplado en el Decreto-
ley 2277 de 1979.

Para la preparacion del proyecto de Estatuto de Profesionalizacidon Docente, el Ministerio de
Educacion Nacional conformara un grupo de trabajo integrado por dos representantes del Honorable
Congreso de la Republica, dos representantes de la Federacion Colombiana de Educadores, dos
expertos designados por el sefior Presidente de la Republica, y el Ministro de Educacion Nacional,
guien presidira el grupo. Elegido un nuevo Presidente de la Repablica, éste designara a una persona
para gue integre dicho grupo de trabsjo.”



sociales que son objeto de especial tratamiento y proteccién, como es precisamente el caso de los
grupos €tnicos, con lo cual se concluye que sus normas cobijan, de manera general, a todos aquellos
que se vinculen a los cargos docentes y directivos docentes al servicio del Estado sin consideracién a
sus diferencias culturales, y que el mismo no libera a los docentes y directivos docentes de las
comunidades nativas de la obligacién de someterse al concurso piblico de méritos bajo las mismas
reglas y condiciones que aplican a la mayoria de la sociedad nacional.

Ahora bien, en cumplimiento del mandato consagrado en el articulo 9° del Decreto 1278 de 2002, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 3238 de 2004, “por el cual se reglamentan los concursos que
rigen para la carrera docente y se determinan criterios, contenidos y procedimientos para su
aplicacién”.

En tal estatuto se aclara que los concursos para la provisién de cargos necesarios para la prestacion del
servicio en los establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indigenas que atienden
poblacién indigena, “se regirdn por el decreto que para el efecto expida el Gobierno Nacional” (art.
1°-2). De igual manera se precisa que, para el caso de los docentes y directivos de establecimientos
educativos estatales ubicados en territorios indigenas o en territorios colectivos afrocolombianos que
atienden estas poblaciones, la ubicacién de los aspirantes que aprueben el concurso y que vayan a ser
nombrados en periodo de prueba se realizard previa concertacién con las comunidades (art. 1°-
parégrafo). '

Debe resaltar la Corte que las normas de la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacién, que hacen
parte del Capitulo IIT articulos 55 a 63, y que regulan el tema relativo a la educacion especial para
grupos étnicos (etnoeducacién), no fueron derogadas ni modificadas por el Decreto 1278 de 2002 ni
por su ley habilitante, la Ley 715 de 2001. Ello por dos razones fundamentales. La primera, por cuanto
ninguno de estos dos ordenamientos se ocupé de regular la materia tratada en los articulos 53 a4 63 de
la Ley 115 de 1994, ni ese era su propésito. Y la segunda, complementaria de la anterior, porque
tampoco fueron incluidas dentro de las normas derogadas por los citados textos, los articulos 53 a 63
de la Ley General de Educacién. Con relacién a esto tiltimo, cabe anotar que, si bien el articulo 113
de la Ley 715 de 2001 derogd expresamente algunas disposiciones de la Ley 115 de 1994, tal
derogatoria no se hizo extensiva a los articulos 53 a 63 del Capitulo 11 Respecto del Decreto 1278
de 2000, el articulo 69 es el que se ocupa de definir los términos de su vigencia, sin que el mismo
hubjese previsto derogatoria expresa de norma alguna.

En esos términos, la expedicién del Decreto-Ley 1278 de 2002 no afecté las normas sobre
etnoeducacién contenidas en la Ley 115 de 1994 y, por tanto, en esa materia, la General de Educacién

ntiene plena vigencia.
mant ple oy

As las cosas, queda demostrado que la situacién planteada debe resolverse dentro del marco
normativo consagrado por el Decreto ley 2277 de 1979 y permitirse la inscripcidn y el ascenso
dentro del mismo. Segiin el Articulo 62 de la Ley 115 de 1994, la vinculacidn, administracién
y formacién de docentes para los grupos étnicos se efectuara de conformidad con el estaruto
docente y con las normas especiales vigentes aplicables a tales grupos, por lo que claramente
podemos observar que la administracidn de la Carrera docente En las Instituciones de
territorios indigenas o en las Instituciones donde se atiende poblacién mayoritariamente
indigena, se debe hacer en virtud del decreto Ley 2277 de 1979, ya que la Sentencia C — 2087
del 2007 en ningGn momento declard, inexequible paralas comunidades indigenas el decreto
en mencidn.

La Secretarfa de Educacién del Departamento del Cauca, cometié un error al Nombrarme
en propiedad en Virtud del Decreto Ley 804 de 1995 y no permitirme la inscripcién en el
Escalafén Nacional docente segiin el Decreto 2277 1979 ya que la Sentencia C —~ 208/07 en
Ningin momento declaré inexequible su aplicabilidad en los territorios indigenas, por lo
tanto es el Decreto Ley 2277 de 1979.
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OMISION LEGISLATIVA DETERMINADA EN LA SENTENCIA C-208 DE 2007

La Corte Constitucional evidencia una omisién legislativa, en relacién al no tratamiento
especial que deben tener los Docentes y Directivos Docentes, vinculados en zonas indigenas,
por lo que indica que:

Pues bien, siguiendo el anterior recuento, para la Corte es claro que el legislador, al expedir el Decreto
1278 de 2002, “por e/ cual se establece el estatuto de profesionalizacin docente”, incurrté en una omisién
legislativa relativa, consistente en haberse abstenido de regular lo refacionado con Ia vinculacion,
administracién y formacién de docentes y directivos docentes para los grupos indigenas. Con dicha
omisién, se desconocieron los derechos fundamentales de las comunidades indigenas al
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y a ser destinatarios de un régimen educativo
especial, ajustado a los requerimientos y caracteristicas de los distintos grupos étnicos que habitan el
territorio nacional y que, por tanto, responda a sus diferentes manifestaciones de cultura y formas de
vida. De igual manera, se desconoci el derecho de los grupos indigenas a que los programas y los
servicios de educacidn a ellos destinados se desarrollen con su participacién y cooperacién, siendo
éste el clemento determinante que marca la diferencia entre la etnoeducacién y la educacién

tradicional.

Conforme se indicé anteriormente, a pesar de que ef Estatuto de Profesionalizacién Docente extiende
su aplicacién a todo el sistema educativo estatal, el mismo guarda absoluto silencio sobre la forma
como debe prestarse dicho servicio en fos establecimientos educativos estatales ubjcados en territorios
indigenas que atienden poblacién indigena. En otras palabras, el ordenamiento acusado no contiene
una regulacién especial, ni siquiera en sus aspectos mis basicos, sobre la forma de vinculacién al
servicio educativo estatal de los docentes y directivos docentes indigenas. Conforme con ello, debe
entenderse que, para todos los efectos, o referente al ingreso, ascenso y retiro de los docentes y
directivos docentes de las comunidades nativas, quedé sometido a las reglas y condiciones establecidas
para la educacién dominante o tradicional, sin que tales comunidades hubieran sido consultadas
previamente y sin que ello sea posible en el escenario del derecho a la identidad educativa y cultural,
por no resultar compatible tal ordenamiento con las distintas manifestaciones de cultura que
identifican a los diversos grupos étnicos asentados en el territorio nacional.

De acuerdo con tal estatuto, la provisién de cargos docentes y directivos docentes para las
comunidades indigenas estaria llamado a regirse por el sistema tradicional de concurso piblico abierto
en ¢l previsto, lo cual hace posible que cualquier persona, bajo las reglas generales, pueda aspirar a
dichos cargos, desconociéndose la premisa de que los docentes de estas comunidades deben ser
preferiblemente miembros de las mismas y conocedores de sus lenguas, dialectos, culturas,
cosmogonias, cosmovisiones, usos, costumbres y creencias propias, conforme lo exigen la
Constitucién Politica, la Convencién 169 de la O.1T., incorporada al derecho interno mediante la
Ley 21 de 1991, e incluso la propia Ley General de Educacién (Ley 115 de 1994).

Es cierto que mediante el Decreto Reglamentario 3238 de 2004, se anuncié que los concursos para
la provision de cargos en los establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indigenas
que atienden poblacién indigena, se regirian por el decreto que para el efecto expida el Gobierno
Nacional. No obstante, a juicio de la Corte tal hecho no desvirtia Ia omisién en que incurrié el
legislador, ya que, por expresa disposicién de los articulos 67, 68, 125, 150-23 y 365 de la Carta, Ia
tacultad para regular lo atinente al servicio publico educativo estatal y al sistema de carrera
administrativa, es competencia exclusiva y excluyente del legislador.

Sobre el particular, los articulos constitucionales citados disponen: el 67, que corresponde al Estado
regular y ejercer la suprema inspeccién y vigilancia y que la Nacién y fas entidades territoriales -
participarin de [a direccién, financiacién y administracion de fos servicios educativos estatales en los
términos que sefialen la Constitucidn y la “ey” el 68, que es la “Yey” la que garantiza la



profesionalizacién y dignificacién de la actividad docente; el 150-23, que el Congreso tiene la
competencia para expedir “Jas leyes” que regiran el ejercicio de las funciones publicas v la prestacion
de los servicios puablicos; el 365, que los servicios publicos, entre los cuales se cuenta ¢l de educacién,
“estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley. ..”.

Como complemento de lo anterior, el articulo 125 de la Carta consagra, como regla general, que los
empleos en todos Jos érganos y entidades del Estado deben proveerse mediante el sistema de carrera,
precisando a su vez que a la carrera se accede a través del concurso piblico de meritos y que es
competencia del legislador la determinacién del régimen juridico correspondiente, debiendo fijar €]
sistema de nombramiento, los requisitos y condiciones para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes, asi como también las causales de retiro del servicio oficial.

Dc esa manera, resulta constitucionalmente inadmisible que se deje en cabeza del Gobierno la
competencia para estructurar y regular, por via de un decreto reglamentario, el régimen juridico de
vinculacién al servicio educativo estatal de los docentes y directivos docentes indigenas, asi como
también la adopcién de las medidas necesarias para implementar un sistema de carrera especial
ajustado a las condiciones y formas de vida de las distintas étnias.

Debe aclarar 1a Corte que no cuestiona el hecho de que el ingreso de los docentes y directivos docentes
al servicio educativo estatal, tanto para la cultura mayoritaria como para las comunidades indigenas,
se pueda llevar a cabo mediante el sistema de carrera y a través del concurso pablico de meritos, toda
vez que, como quedé dicho al citar el articulo 125 Superior, la regla general para e] acceso a la funcién
publica es precisamente el sistema de carrera.

En efecto, conforme lo ha expresado esta Corporacidn, la Constitucién acogié el mérito como el
criterio imperante para el acceso al servicio publico, buscando mantener con ello un sistema efectivo
de nombramiento y provisién de cargos que permita cumplir con los fines y programas de la
organizacién del Estado, los cuales, en el campo del servicio pdblico educativo, se concretan en
asegurar que la ensefianza se imparta por personas de reconocida idoneidad ética y pedagégica, y
tratindose especificamente de la etnoeducacién, por personas que posean conocimientos bésicos del
respectivo grupo étnico, en especial de su lengua materna, garantizando que las comunidades
indigenas sean beneficiarias de una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural, social y
politica.

Sélo con cardcter excepcional, la Constitucién {articulo 125) excluve del régimen de carrera los
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empleos "de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds
qgue determine la ley"; en este tltimo caso, previendo una causal exceptiva abierta que le otorga al
Congreso la facultad para determinar qué otros empleos, ademis de los previstos en la norma Superior
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citada, se rigen por un sistema distinto al de carrera administrativa.

Desde ese punto de vista, el sistema de carrera por concurso de méritos, como regla general para el
acceso a la funcién piblica, comporta, en realidad, un proceso técnico de administracién de personal
¥ un mecanismo de promocién de los principios de igualdad e imparcialidad, reconocido y promovido
por la Constitucién Politica, en cuanto permiten garantizar que al ejercicio de la funcién pablica
accedan los mejores y mids capaces funcionarios y empleados, rechazando aquellos factores de
valoracién que chocan con la esencia misma del Estado social de derecho como lo pueden ser el
clientelismo, el favoritismo y el nepotismo.

Asi las cosas, aun cuando las comunidades indigenas, en virtud de los derechos a la identidad cultural
y educativa, son titulares de un tratamiento especial en relacién con la vinculacién, administracién y
formacion de docentes y directivos docentes estatales, ello no desvirtiia su sometimiento a las normas
constitucionales sobre las formas de acceso, permanencia y retiro de la funcién publica, las cuales,
ademas, buscan brindarles a todos los docentes estatales, sin distingo de razas, las garantias propias
de los sistemas de administracién de personal como son la igualdad de oportunidades para el acceso




al servicio pablico, la capacitacién, la estabilidad laboral y la posibilidad de ascender dentro de la
carrera.

En consecuencia, el hecho de que el Estatuto de Profesionalizacién Docente disponga que el acceso
al servicio educativo estatal deba llevarse a cabo a través del sistema de carrera y por concurso piblico
de meritos, no lo hace inconstitucional. La inconstitucionalidad por omisién relativa en el presente
caso se concreta, Unica y exclusivamente, en el hecho de que, a través del Decreto-Ley 1278 de 2002,
si bien se consagré el régimen de profesionalizacién docente para la vinculacién, administracién y
formacion de los docentes y directivos docentes, no hubo prevision ninguna en relacién con el
régimen aplicable a los grupos étnicos sujetos a un tratamiento especial en esa materia.

Al respecto, no sobre reiterar que la Constitucién Politica y el Convenio 169 de la O.LT., le
reconocen a los integrantes de los grupos étnicos el derecho a recibir una formacién y ensenanza que
respete y desarrolle su identidad cultural, bilingiie en las comunidades con tradiciones lingtisticas vy,
en complemento de lo anterior, el derecho a que los programas y los servicios de educacién destinados
a dichos pueblos se encuentren regulados en la ley, y se desarrollen y apliquen en cooperacion con sus
autoridades mis representativas, con el propdsito de responder a sus necesidades particulares,
debiendo abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas las demds
aspiraciones sociales, econdmicas y culturales, Bajo ese entendido, es evidente que, aun en el supuesto
de que los principios generales del régimen de carrera docente le resulten aplicables a las comunidades
indfgenas, las referidas especificidades no fueron tenidas en cuenta por el legislador, ignorando por
completo la diferencia cultural que el ordenamiento juridico les reconoce en el campo de la educacion

y la ensefianza.

Establecido que el legislador extraordinario incurrié en una omisién legislativa relativa al expedir el
Estatuto de Profesionalizacion Docente, cabe entonces determinar cual es la decisién que debe
adoptar la Corte para reivindicar el derecho de las étnias a la identidad cultural.

Tal y como se manifesté en el apartado 4 de las consideraciones de esta Sentencia, hay lugar a declarar
la existencia de una omisidn legislativa relativa inconstitucional, entre otras hipdtesis, cuando en un
determinado ordenamiento se detecte la ausencia de regulacién de un supuesto que forzosamente
debia estar incluido en el mismo, por ser imperativo a la luz de la Constitucién politica, que es

precisamente lo que ocurre en la situacién que ahora es analizada por la Corte.

Para estas situaciones, la jurisprudencia ha planteado la alternativa de una sentencia integradora que

permita mantener la disposicién enjuiciada en el ordenamiento y superar la inconstitucionalidad

derivada de la omisién, desplazando la lectura afectada de invalidez, mediante Ja proyeccion sobre el
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mismo precepto inferior, de los contenidos de la Carta que, en esas circunstancias, brinda una

solucién constitucionalmente adecuada, precisa e indudable.

En el presente caso, se ha explicado que no resulta contrario a la Constitucién que el Decreto-Ley
1278 de 2002 regule la forma de acceso al servicio educativo estatal y acoja el sistema de carrera por
concurso de méritos como el mecanismo idéneo. No obstante, también se ha dejado claro que su
incompatibilidad con la Carta deviene, en realidad, del hecho de haber omitido incluir una
normatividad especial en la materia aplicable a las comunidades indigenas, acorde con sus usos y
costumbres. Siendo ello asi, lo que procede en este caso es que la Corte dicte una sentencia
integradora, en el sentido de declarar exequible el Decreto-Ley 1278 de 2002, “por ¢/ cual se establece
el estatuto de profesionalizacion docente”, siempre y cuando se entienda que el mismo no es aplicable a
las situaciones administrativas relacionadas con la vinculacién, administracién y formacion de los
docentes y directivos docentes en los establecimientos educativos estatales ubicados en territorios
indigenas que atienden poblacién indigena, aclarando que, mientras el legislador procede a expedir
un estatuto de profesionalizacién docente que regule de manera especial la materia, las normas
aplicables a los grupos indigenas serdn las contenidas en la Ley General de Educacién (Ley 115 de

1994) y las demds normas complementarias.
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Segiin quedé anotado en acdpites precedentes, Ia Ley 115 de 1994, “por fa cual se expide la Ley General
de Edncacién”, regulé de manera particular, en sus articulos 55 a 63, el tema relativo a la educacién
especial para grupos étnicos, encontrindose dichas normas actualmente vigentes. En punto a la
seleccién, vinculacién, administracién y formacién de educadores para los grupos étnicos, si bien no
se adoptaron medidas especificas, los citados preceptos establecicron como criterios generales a
desarrollar por parte del Estado los de: (i) promover y fomentar, tanto la formacién de educadores
en el dominio de las culturas y lenguas de los grupos étnicos, como también los programas sociales
de difusion de las mismas (art. 58}; (ii) seleccionar a los educadores que laboren en los territorios de
los grupos étnicos, en concertacién con tales grupos, y prefiriendo escogerlos entre los miembros de
las comunidades en ellas radicados; debiendo verificar ademis que dichos educadores acrediten
formacién en etnoeducacién y posean conocimientos bisicos del respectivo grupo étnico, cn especial
de su lengua materna, ademas del castellano (art. 62).

Con fundamento en dicha ley, se expidié el Decreto 804 de 1995, el cual se ocupé de reglamentar
algunos aspectos relacionados con el tema de la vinculacién, administracién y formacién de los
docentes y directivos docentes en los cstableciimientos educativos estatales ubicados en territorios
indigenas que atienden poblacién indigena. En esa direccién, el anunciado decreto puso en cabeza
de los comités docentes la organizacion de proyectos especificos de actualizacidn, especializacién e
investigacion para etnoeducadores {art. 9°); se encargd de definir las autoridades tradicionales
encargadas de concertar con el Gobierno la escogencia de los educadores que laboren en los territorios
de los grupos étnicos (art. 109); vy sefialé los requisitos para la seleccién de los docentes de cada grupo
étnico (are. 11).

Asimismo, la Lev General de Educacidn hizo claridad en el sentido de sefalar que la forma de
vinculacién, administracion y formacién de docentes y directivos docentes para los grupos étnicos
debia Hevarse a cabo de acuerdo con el Estatuto Docente y con las normas especiales vigentes
aplicables a tales grupos. Teniendo en cuenta que el Estatuto Docente vigente para la época en que
se expidio la referida ley no contenia una regulacién especial sobre el tema (Decreto-Ley 2277 de
1979), en el Decreto 804 de 1995 se dispuso eximir del titulo de licenciado o normalista y del concurso
publico de méritos a los docentes indigenas y a los directivos docentes indigenas interesados en prestar
sus servicios en sus respectivas comunidades, hasta tanto se expidiera un estatuto docente que se
ocupara del tema.

Bajo el entendido que tampoco el actual Estatuto Docente, el Decreto-Ley 1278 de 2002, establecié
una regulacién especial para el tema de la vinculacién de los docentes indigenas y directivos al

servicio educativo estatal, con el fin de garantizar los derechos a la diversidad étnica, a la consulta

previa y a la educacién especial de los grupos indigenas, desconocidos por la norma demandada, es

necesario que, con cardcter provisional, la Corte integre a la presente decisién la Ley 115 de 1994 y

las demds normas complementarias, que, como se anoté, regulan de manera especial lo referente a
la vinculacién de los educadores y directivos docentes_en los establecimientos educativos estatales

ubicados en territorios indigenas que atienden poblacién indigena. Segin quedé explicado, la

aplicacién de tales normas tiene un cardcter transitorio, en el sentido que se extiende hasta el

momento en que el legislador, ordinario o extraordinario, expidan una regulacion especial que defina

la forma de vinculacién de los docentes y directivos docentes indigenas al servicio educativo estatal.

V. PRUEBAS.

1. Copia de oficio 4.8.2.3-48-769 del 2018 cxpedido por la Secretaria de Educacién y Cultura
del Departamento del Cauca

2. Decreto de nombramiento en provisionalidad y acta de posesion

Decreto de nombramiento en y acta de posesién

4. Titulos académicos

W
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5. Tiempo de Servicios

6. Copia de la Cédula de Ciudadania.

Por Solicitar: Al Departamento del Cauca, copia integra de la hoja de vida del actor.

VI. ANEXOS

1. Los documentos aducidos como pruebas.
2. Constancia de la Procuraduria

VII. CUANTIA

La cuantia se estima conforme a la diferencia salarial y prestacional cuyo valor se estima en la
suma de 7.117.452 desde tres afios antes de la presentacién de la reclamacién.

Asignacién basica percibida | SALARIO CATEGORIA | DIFERENCIA
10, DECRETO | SALARIAL
SALARIAL de 2016 CORRESPONDINTE A
LOS ULTIMOS TRES
ANOS
$1.624.511 $ 1822218 $7.117.452

Como quiera que es inferior a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes para el afio
2019, es competente usted para conocer de esta conciliacién pre judicial.

VIII. NOTIFICACION
El Demandante en la calle 5 # 12-55 de Popayén.

El suscrito apoderado en la calle 4 No. 5-14 piso 2 de Popayin. Correo electrénico:
abogados@accionlegal.com.co

La demandada puede ser notificada en el Cra. 6 calle 4 esquina de la ciudad de Popayén.

Atentamente,

1
ey b @b we g
NDRES FERNANDO QUINTANA VIVEROS

C.C. No. 1.130.595.996 expedida en Cali
T.P. No. 252.514 del C. S. de la].
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