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REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 19001-33-33-006-2019-00077-00

DEMANDANTE: NELSON JONNIE ACHIPIZ PACHONGO

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL CAUCA- SECRETARIA DE EDUCACION
Y CULTURA.

Cordial saludo.

INGRID NATHALIA EUSCATEGUI RIVAS, mayor de edad, vecina de la
ciudad de Popaydn e identificada como aparece al pie de mi firma,
actuando en calidad de apoderada judicial del DEPARTAMENTO DEL
CAUCA- SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA, de conformidad con el
poder a mi conferido por el Gobernador del Cauca, por medio del
presente documento me permito CONTESTAR la demanda incoada por,
NELSON JONNIE ACHIPIZ PACHONGO, en contra del DEPARTAMENTO DEL
CAUCA-SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA, previas las siguientes
consideraciones:
IDENTIFICACION DE LAS PARTES:

La PARTE DEMANDANTE, estd conformada por el sefior NELSON JONNIE
ACHIPIZ PACHONGO, identificado con la cédula de ciudadania Nro.
4.730.342, representada por su apoderado Dr. ANDRES FERNANDO
QUINTANA IVEROS, portador de laT.P Nro. 252.514 del C.SdelaJy Cédula
de Ciudadania Nro. 1.130.595.996 expedida en Cali.

La PARTE DEMANDADA, la conforma el DEPARTAMENTO DEL CAUCA-
SECRETARIA DE EDUCACION Y CULTURA DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA,
representado legalmente por el Dr. ELIAS LARRAHONDO CARABALI,
identificado con la cédula de ciudadania Nro. 10.365.206 expedida en
Buenos Aires, para efectos de representacion en el presente asunto se ha
otorgado poder especial amplio y suficiente a la suscrita Dra. INGRID
NATHALIA EUSCATEGUI RIVAS, portadora de la T.P Nro. 240.270 del C. S de
la J y cédula de ciudadania Nro. 1.061.720.325 expedida en Popaydn.

A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Me opongo a todas y cada una de ellas, por las razones y excepciones
que en adelante manifestarée.

A LOS HECHOS Y OMISIONES DE LA ACCION

Al 1 ES CIERTO. Mediante Decreto NUmero 09993-10-2013 del 28 de
octubre de 2013, fue nombrado en Propiedad como docente
etnoeducador del resguardo indigena de Talaga del Municipio de Pdez
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de conformidad al Decreto 804 de 1995. Decreto que en su articulo
segundo paragrafos primero y segundo indican lo siguiente:

“Los docentes ethnoeducadores nombrados mediante el presente acto
administrativo devengaran los factores salariales establecidos en el
decreto salarial correspondiente a la naturaleza de su cargo y
denominaciéon”

“los docentes etnoeducadores nombrados en propiedad mediante el
presente acto administrativo NO serdn inscritos en el escalafén docente,
por la inexistencia de normatividad aplicable para tal situacion, de
acuerdo a lo establecido por la Honorable corte constitucional mediante
Sentencia C-208 de 2007."

Al 2 ES CIERTO. Segun se observa en prueba anexa.

Al 3. 4, 5 6 y 7. DEBERAN SER PROBADAS Y DEBATIDAS por cuanto son
apreciaciones subjetivas del apoderado de la parfe demandante las
cuales se desvirtuan con los argumentos que mds adelante manifestare.

FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE MOTIVAN LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA

Para sustentar la posicién de esta entidad respecto de las pretensiones
del demandante y por considerarse necesario para mejor proveer, me
permito realizar las siguientes apreciaciones de derecho las cuales se
efectuan asi:

La Constitucién Politica de Colombia - en su articulo 125, establece: "Los
empleos en los érganos y enfidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.
Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso
publico.

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

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempeno del
empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley..."

NORMATIVIDAD RELACIONADA CON LA VINCULACION DE DOCENTES
PARA LABORAR EN TERRITORIOS INDIGENAS

“Ley 115 de 1994, CAPITULO 3. Educacién para grupos étnicos
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Articulo 55°.- Definicién de etnoeducaciéon. Se entiende por educacion
para grupos étnicos la que se ofrece a grupos o comunidades que
integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas
tradiciones y unos fueros propios y autéctonos. Ver Decreto Nacional 804
de 1995

Esta educacién debe estar ligada al ambiente, al proceso productivo, al
proceso social y cultural, con el debido respeto de sus creencias y
tradiciones.

Paragrafo.- En funcionamiento las entidades territoriales indigenas se
asimilardn a los municipios para efectos de la prestacién del servicio
pUblico educativo, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en
la Ley 60 de 1993 y de conformidad con lo que disponga la ley de
ordenamiento territorial. Ver Decreto Nacional 804 de 1995

Articulo 56°.- Principios y fines. La educaciéon en los grupos étnicos estard
orientada por los principios y fines generales de la educacion
establecidos en la presente Ley y tendrd en cuenta ademds los criterios
de integridad, interculturalidad, diversidad lingUistica, participacion
comunitaria, flexibilidad y progresividad. Tendrd como finalidad afianzar
los procesos de identidad, conocimiento, socializacién, proteccidn y uso
adecuado de la naturaleza, sistemas y prdcticas comunitarias de
organizacién, uso de las lenguas verndculas, formaciéon docente e
investigaciéon en todos los dmbitos de la cultura. Ver Decreto Nacional
804 de 1995

Articulo 57°.- Lengua materna. En sus respectivos territorios, la ensenanza
de los grupos étnicos con tradicién lingUistica, propia serd bilingUe,
tomado como fundamento escolar la lengua materna del respectivo
grupo, sin detrimento de lo dispuesto en el literal c) del articulo 21 de la
presente Ley.

Articulo 58°.- Formacién de educadores para grupos étnicos. El Estado
promoverd y fomentard la formacién de educadores en el dominio de
las culturas y lenguas de los grupos étnicos, asi como programas sociales
de difusién de las mismas.

Articulo 59°.- Asesorias especializadas. El Gobierno Nacional a fravés del
Ministerio de Educacién Nacional y en concertacion con los grupos
étnicos prestard asesoria especializada en el desarrollo curricular, en la
elaboracion de textos y materiales educativos y en la ejecucion de
programas de investigaciéon y capacitacion etnolinguistica.

Articulo 60°.- Intervencion de organismos internacionales. No podrd haber
injerencia de organismos internacionales, publicos o privados en la
educacién de los grupos étnicos, sin la aprobacién del Ministerio de
Educacidn Nacional y sin el consentimiento de las comunidades
interesadas.
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Gobernacion del Cauca

Articulo 61°.- Organizaciones educativas existentes. Las organizaciones
de los grupos étnicos que al momento de entrar en vigencia esta Ley se
encuentren desarrollando programas o proyectos educativos, podrdn
continuar dicha labor directamente o mediante convenio con el
gobierno respectivo, en todo caso ajustados a los planes educativos
regionales y locales.

Articulo 62°.- Seleccién de educadores. Las autoridades competentes, en
concertacién con los grupos étnicos, seleccionardn a los educadores
que laboren en sus territorios, preferiblemente, entre los miembros de las
comunidades en ellas radicados. Dichos educadores deberdn acreditar
formacién en etnoeducacién, poseer conocimientos bdsicos del
respectivo grupo étnico, en especial de su lengua materna, ademdas del
castellano.

La vinculacidén, administracién y formacién de docentes para los grupos
étnicos se efectuard de conformidad con el estatuto docente y con las
normas especiales vigentes aplicables a tales grupos.

El Ministerio de Educacién Nacional, conjuntamente con las entidades
territoriales y en concentracién con las autoridades y organizaciones de
los grupos étnicos establecerd programas especiales para la formacion y
profesionalizacién de etnoeducadores o adecuard los ya existentes, para
dar cumplimiento a lo dispuesto en esta Ley y en la Ley 60 de 1993. Ver
Decreto Nacional 196 de 1995 (Resolucion 5660 de 1994. Ministerio de
Educacién Nacional, Bachillerato no Escalafonado).

Articulo 63°.- Celebracién de contratos. Cuando fuere necesaria la
celebracién de contratos para la prestacién del servicio educativo para
las comunidades de los grupos étnicos, dichos contratos se ajustaran a
los procesos, principios y fines de la etnoeducacién y su ejecucion se hard
en concentraciéon con las autoridades de las entidades territoriales
indigenas y de los grupos étnicos. Ver Decreto Nacional 804 de 1995"

“Decreto 804 de 1995

Por medio del cual se reglamenta la atencidén educativa para grupos
étnicos

Articulo 10°.- Para los efectos previstos en el articulo 62 de la Ley 115 de
1994, son autoridades competentes de las comunidades de los grupos
étnicos para concertar la seleccién de los docentes con las autoridades
de las entidades territoriales, las siguientes:

a. El Consejo de Mayores y/o las que establezcan las organizaciones de
las comunidades que integran la Comision Consultiva Departamental o
Regional, con la asesoria de las organizaciones representativas y de los
comités de etnoeducacién de las comunidades negras y raizales, Ver el
Decreto Nacional 1371 de 1994, Ver el Decreto Nacional 2248 de 1995y
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b. Las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas, con la asesoria
de sus organizaciones y/o de los comités de etnoeducacion de la
comunidad, donde los hubiere.

Articulo 11°.- Los docentes para cada grupo étnico serdn seleccionados
teniendo en cuenta sus usos y costumbres, el grado de compenetracion
con su cultura, compromiso, vocacion, responsabilidad, sentido de
pertenencia a su pueblo, capacidad investigativa, pedagdgica y de
articulacién con los conocimientos y saberes de otras culturas.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 62 de la
Ley 115 de 1994, se seleccionardn a los educadores para laborar en sus
territorios, preferiblemente entre los miembros de las comunidades en
ellas radicadas.

En las comunidades con tradiciéon lingUistica propia, el maestro debe ser
bilingUe, para lo cual deberd acreditar conocimientos y manejo de la
lengua de la comunidad y del castellano.

Articulo 12°.- De conformidad con lo previsto en los articulos 62, 115y 116
de la Ley 115 de 1994 y en las normas especiales vigentes que rigen la
vinculacién de etnoeducadores, para el nombramiento de docentes
indigenas y de directivos docentes indigenas con el fin de prestar sus
servicios en sus respectivas comunidades, podrd excepcionarse del
requisito del titulo de licenciado o de normalista y del concurso.

En el evento de existir personal escalafonado, titulado o en formacion
dentro de los miembros del respectivo grupo étnico que se encuentren
en capacidad y disponibiidad para prestar el servicio como
etnoeducadores, éste tendrd prelacién para ser vinculado”.

La sentencia T-907/11 de la Corte Constitucional, dispuso:

“La implementacién de un sistema especial para la educacién de las
comunidades indigenas es un derecho fundamental no sélo de la
colectividad sino también de sus miembros, ademds, es una
consecuencia de la garantia del respeto a su identidad. Es por ello que
el Estado debe garantizar un modelo de sistema educativo congruente
con sus manifestaciones culturales y forma de vida. De igual manera, el
ingreso y la administraciéon de dicho sistema educativo debe hacerse en
concertacién con los miembros de las comunidades indigenas. En
efecto, es a través de la educacidon, que los bienes inmateriales de una
cultura se tfransmiten de una generacién a otra, y es por medio de aquella
que se asegura la supervivencia de las etnias en su condicidon de
entidades juridicas y sociales con autonomia e identidad propia....

SELECCION DE EDUCADORES EN TERRITORIOS OCUPADOS POR GRUPOS
ETNICOS-Debe efectuarse a través del mecanismo de la concertacion
entre los voceros de las comunidades indigenas y las autoridades
encargadas de administrar el servicio publico de educacion
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Gobernacion del Canca

Derecho a la designacion en propiedad de docentes que han sido
seleccionados en forma concertada. La eleccidn de los docentes debe
realizarse en concertacion con tales grupos, y prefiiendo escogerlos
entre los miembros de las comunidades en ellas radicados; debiendo
verificar ademds que dichos educadores acrediten formaciéon en
etnoeducaciéon y posean conocimientos bdsicos del respectivo grupo
étnico, en especial de su lengua materna, ademdas del castellano (art.
62). Es decir, hasta tanto no se expida tal normatividad, el nombramiento
en propiedad se hard con base en los criterios consagrados en el articulo
62 de la Ley 115 de 1994, por ello, deberd redlizarse (i) una seleccion
concertada entre las autoridades competentes y los grupos étnicos, (ii)
una preferencia de los miembros de las comunidades que se encuentran
radicados en ellas, (i) acreditacién de formacién en etnoeducaciony (iv)
conocimientos bdsicos del respectivo grupo étnico. Una vez se presenta
el cumplimiento de estos requisitos, la comunidad indigena y los docentes
tienen el derecho a que se proceda al nombramiento en propiedad".

De acuerdo a la anterior, se tiene que para la vinculacion de los docentes
que laboran en territorios indigenas, se requiere previamente de un aval
expedido por la Comunidad del Resguardo Indigena, quienes le dan a
conocer el mismo a la Secretaria de Educacién quienes en calidad de
administradores del sistema profieren el acto administrativo de
nombramiento, materializando asi la voluntad de la Comunidad.

Una vez aclarado el tema de los nombramientos de los docentes
ethoeducadores y la normatividad que regula el mismo, es procedente
entrar a estudiar si dicho nombramiento les otorga los derechos de
carrera docente frente al Decreto 2277 de 1979, tal y como los reclama
la parte convocante a través de apoderado judicial. Para lo anterior es
preciso senalar lo siguiente:

La Corte Constitucional mediante sentencia C-208 de 2007, al estudiar el
tema etnoeducativo, con ocasion de la accidén publica de
inconstitucionalidad promovida contra el Decreto Ley 1278 de 2002, “Por
el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente”, analizo si el
acceso a la carrera docente a través del concurso publico de méritos le
era aplicable a las comunidades indigenas, determino la exequibilidad
de la norma en comento ‘“siempre y cuando se entfienda que el mismo
no es aplicable a las situaciones administrativas relacionadas con la
vinculacion, administracion y formacién de los docentes y directivos
docentes en los establecimientos educativos estatales ubicados en
territorios indigenas que atienden poblacién indigena, con la aclaracion
de que, mientras el legislador procede a expedir un estatuto de
profesionalizacién docente que regule de manera especial la materia,
las disposiciones aplicables a los grupos indigenas serdn las contenidas en
la Ley General de Educacion y demds normas complementarias”, es
decir los articulos 55 a 63 de la ley 115 de 1995y el decreto 804 de 1995.

En la misma sentencia, la Corte dejo sentado que el Decreto 2277 de
1979, tampoco es aplicable a las comunidades indigenas en lo que
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respecta a la vinculacidén y administracién del personal Docente vy
Directivo Docente, debido a que: (...) “Ni el Estatuto Docente vigente
para la época de expedicién de la Ley General de Educacion, el
Decreto-Ley 2277 de 1979, ni en ningun otro ordenamiento, se incluian
normas especiales que regulara los procesos de vinculacion,
administracién y formacién de docentes para los grupos étnicos”.

Por lo anterior, es claro que al realizar los nombramientos en propiedad
de los docentes etnoeducadores de las comunidades indigenas no es
posible realizar la inscripcion o ascensos en el Escalafon debido a que las
disposiciones aplicables, segin lo decantado por la Corte Constitucional,
son las contenidas en la Ley General del Educacién, el Decreto 804 de
1995 y demds normas complementarias, las cuales no contienen
preceptos que regulen la inscripciéon, quedando entonces supeditada la
misma a que el legislador proceda a expedir un  Estatuto de
profesionalizacién docente que regule de manera especial la materia.

Ahora es pertinente tener en cuenta que el Ministerio de Educacion
Nacional mediante Oficio con radicado 2018-IE-028797 de fecha 22 de
junio de 2018 retoma los argumento anteriormente expuestos
concluyendo que:

“3.1 El Decreto 2277 de 1979 como estatuto docenfe no ha sido
derogado. No obstante, algunos articulos han perdido su vigencia por
derogatoria tdcita o expresa.

3.2. Corolario de lo anterior, es que una vez se presente y acredite el
cumplimiento de estos requisitos, la comunidad indigena y los docentes
tienen el derecho a que se realice el nombramiento en propiedad,
debiendo entonces procederse de conformidad por ese ente territorial.
No obstante, dicho nombramiento no podrd efectuarse de conformidad
con las disposiciones de! Decreto 2277 de 1979, por cuanto los
precedentes constitucionales antes citados. fueron claros al establecer
que _mientras el legislador expida un estatuto de profesionalizacién
docente que regule de manera especial la materia, las Unicas normas
aplicables a los grupos indigenas serian las contenidas en la Lev General
de Educacidn (Lev 115 de 1994) v las demds normas complementarias,
dejando por fuera la posibilidad de aplicacién a este grupo de docentes,
el estatuto contenido en el referido Decreto 2277.

Aunado lo anterior, es de anotar que la principal razén por la cual la Corte
consideré que no_era aplicable a los etnoeducadores indigenas el
Decreto 1278 de 2002, (falta de consulta previa con las respectivas
comunidades indigenas) es igualmente aplicable para que en opinién de
esta Oficina el Decreto Ley 2277 de 1979 tampoco pueda ser aplicado a
los referidos servidores La reglamentaciéon del Decreto 1075 de 2015 sobre
la inscripcion y ascenso de los docentes que actualmente son regidos por
el Decreto ley 2277 de 1979 es aplicable a dichos docentes, siempre y
cuando tengan derechos de carrera. Es decir, excluye a los docentes
nombrados con arreglo al Decreto-ley 2277 de 1979, articulo 5, paragrafo
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Unico que no solicitaron la inscripcién en los términos del paragrafo
primero del articulo 105 de la Ley 115 de 1994 (arficulo actualmente
derogado por el articulo 113 de la Ley 715 de 2001). Pues resulta atipico
que actualmente sean inscritos docentes en el escalafén del Decreto-ley
2277 de 1979.

3.3. Lasdisposiciones del Decreto-ley 2277 de 1979, no son aplicables a
los grupos indigenas, por cuanto los precedentes constitucionales antes
citados, fueron claros al establecer que mientras el legislador expida un
estatuto de profesionalizacién docente que regule de manera especial
la materia, las Unicas normas aplicables a los grupos indigenas serian las
contenidas en la Ley General de Educacion (Ley 115 de 1994) y las demas
normas complementarias, dejando por fuera la posibilidad de aplicacion
a este grupo de docentes, el estatuto contenido en el referido Decreto-
ley 2277 de 1979.

Se destaca nuevamente el contenido de la Sentencia del 18 de
septiembre de 2014 emanada por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, Subseccién "B", de radicacién 10912009 (C.P. Gerardo Arenas
Monsalve, en la cual se adujo que, "(...) respecto del articulo é del
acuerdo demandado, cuya nulidad se reclama con fundamento en que
no incluyé dentro de las normas que rigen el concurso, el articulo 5 del
Decreto Extraordinario No. 2277 de 1979, se reitera lo considerado en la
sentencia del 12 de agosto de 2010, providencia en la cual se expuso que
dicho articulo fue derogado tdcitamente, por ende no esta vigente, en
tanto el articulo 116 de la Ley 115 de 1994 reguld los titulos exigidos para
ejercer la docencia {...)."

3.4. Para finalizar, es preciso citar las siguientes aclaraciones brindadas
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante
concepto 1833 del 26 de julio de 2007 (C.P. Gustavo Aponte Santos):

"Dado que la consulta se orienta a determinar la interpretacion que debe
darse a varias disposiciones del llamado Estatuto Docente contenido en
el decreto ley 2277 de 1979 y que posteriormente fue expedido el Estafuto
de Profesionalizaciéon Docente mediante el decreto ley 1278 de 2002, es
menester precisar la vigencia y campo de aplicacion de estas
disposiciones, previamente al andlisis de las normas por las cuales se
inquiere.

El decreto ley 2277 de 1979 fue expedido por el Gobierno Nacional con
base en las facultades extraordinarias conferidas por la ley 82 de 1979
para adoptar las normas sobre el ejercicio de la profesion docente.
Posteriormente, ya en vigencia de la Constitucion de 1991 que establece
el principio de determinacién legal de las condiciones y requisitos de
ingreso a los cargos de carrera y de ascenso en los mismos, teniendo en
cuenta los méritos y calidades de los aspirantes (art. 125), se han
expedido varias disposiciones que se ocupan de la carrera docente, de
las que se destacan la ley 60 de 1993, en cuanto reiterd el principio de
que ningun departamento, distrito o municipio podria vincular docentes
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sin el lleno de los requisitos del estatuto docente ( art. 6°), la ley 115 de
1995 en la que se precisa que el ejercicio de la profesidn docente se rige
por dicha ley y el Estatuto Docente (art. 1152 ) y la ley 715 de 2001
mediante la cual se dictaron normas orgdnicas en materia de recursos y
competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 de la
Constitucién Politica, reformados por el Acto legislativo 1 de 2001.

Estaley 715 atribuye a la Nacién diversas competencias relacionadas con
la prestaciéon del servicio publico de la educacion en sus niveles
preescolar, bdsico y medio, en el drea urbana y rural, entre ellas la de
reglamentar los concursos que rigen para la carrera docente (art. 57), y
otorga las siguientes facultades extraordinarias para regular la carrera
docente:

Foic)

El otorgamiento de estas facultades exfraordinarias fue declarado
exequible por el juez constitucional mediante sentencia C 617 de 2002,
en la que se afirma la constitucionalidad de la coexistencia de dos
estatutos docentes, en los siguientes términos:

"Ahora, la sujecién de la participacién de las entidades territoriales en los
ingresos de la Nacién al Sistema General de Participaciones configurado
por el constituyente, tiene una incidencia directa en la financiacion de
los servicios que legalmente estdn a cargo de tales entidades. Y como un
aspecto importante de esa financiacién tiene que ver con costos
laborales, existe fundamento para la expedicion de un nuevo estatuto de
carrera aplicable al personal vinculado a uno de esos servicios.

En consecuencia, resulta razonable la decision de facultar al Gobierno
para que se reformule el régimen de carrera de los docentes, directivos
docentes y administrativos con el propdsito de atemperarlo a los nuevos
pardmetros fijados por el constituyente en aquella materia.

fined

Asi, ante una nueva regulacion constitucional y legal de (a participacion
de las entidades territoriales en los ingresos de la Nacidén para la
prestaciéon de los servicios que les corresponda de acuerdo con la ley, y
entre ellos los de salud y educacién, es legitimo que se conciba un nuevo
régimen de carrera para el personal de docentes, directivos docentes y
administrativos. En el mismo sentido, es legitimo que ese régimen no se
aplique a quienes se vincularon antes de la promulgacion de esa ley pues
la expedicién de un nuevo régimen de carrera docente no habilita ni al
legislador ordinario ni al legislador extraordinario para desconocer los
derechos adquiridos por el personal cobijado por el actual Estatufo
Docente. De allf que, con buen sentido, la norma acusada disponga que
el nuevo régimen se aplicard Unicamente a los docentes, directivos
docentes y administrativos que ingresen a partir de la promulgacion de
la ley." (Destaca la Sala)

Por su parte el decreto ley 1278 de 2002 denominado Estafuto de
Profesionalizacién Docente, mediante el cual se ejercieron las facultades
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extfraordinarias conferidas, determina en forma expresa e inequivoca la
aplicacién de sus normas a quienes se vinculen a partir de la expedicion
del decreto a cargos de docentes y directivos docentes al servicio del
Estado en los niveles preescolar, bdsico (primaria y secundaria) o medio
(art. 20 3 ), lo cual tiene como consecuencia que quienes estaban
vinculados con anterioridad a su expedicion, continuaron regidos por el
estatuto anterior contenido en el decreto ley 2277 de 1979 qué no fue
derogado integralmente 4, y por tanto, sobre la base de este campo de
aplicacién ha de pronunciarse la Sala."

No obstante lo anterior, la Corte constitucional en Sentencia de
Unificacion SU-011 de 2018 de 08 de marzo de 2018, con ponencia de las
Magistradas Diana Fajardo Rivera y Gloria Stella Ortiz Delgado, sostuvo:

“(...) la materializacién del derecho a la etnoeducacion ha dado lugar a
dos decisiones de constitucionalidad en las que se ha evidenciado un
vacio normativo que impide la eficacia plena del derecho; fres
decisiones de revision, en asuntos iniciados por docentes que solicitaban
su nombramiento como etnoeducadores, ante la ausencia de una
regulacién integral del sistema de nombramiento de docentes en
comunidades étnicamente diferenciadas; y una sentencia, dictada por
la Sala Tercera de Revisidon, T-292 de 2017, en la que se estudid un caso
con notorias similitudes fdcticas, en lo relevante, es decir, un precedente

(il

71. Como quiera 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 publico y abierto para
cargos docentes y directivos docentes, el cual tendrd que realizarse de
acuerdo con la reglamentaciéon que expida el Gobierno Nacional (art.
9°). Al respecto, se debe resaltar que 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 aplicacion”. En este Decreto se
aclara que los concursos para la provisidn de cargos necesarios para la
prestacién del servicio en los establecimientos educativos estatales
ubicados en territorios indigenas que atienden poblacion 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 ubicacidn 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°-paragrafo).

72. Sin embargo, como se ha indicado, estas normas distan de ser una
regulacién integral sobre el sistema de seleccidn y nombramiento de
docentes, y sobre los contenidos minimos que debe satisfacer el Estado
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para asegurar una educacion acorde con los estandares generales de
aceptabilidad (o calidad), y adecuada culturalmente. A continuacion,
la Sala recogerd lo expresado en las principales decisiones en que ha
constatado ese vacio, y sus consecuencias.

144. De acuerdo con lo ya expuesto en esta providencia, dadas las
graves implicaciones constitucionales que acarrea la ausencia de un
marco legal integral sobre etnoeducacion, este Tribunal ha adoptado
dos remedios judiciales distintos. En la Sentencia C-208 de 2007, respecto
a las comunidades indigenas declaré que el Estatuto de
Profesionalizacién docente, Decreto Ley 1278 de 2002 no les seria
aplicable y que, entretanto, debian aplicarse las reglas generales en la
materia (especialmente, la Ley 115 de 1994). Casi una década después,
y ante la persistencia del vacio, en la Sentencia C-666 de 2016y en el caso
de comunidades afrodescendientes, negras, raizales y palenqueras,
decidié que, si bien es imperativa la existencia de un régimen legal
especifico para el acceso al cargo de etnodocentes, el Estatuto de
Profesionalizacién Docente seria aplicable por un ano a estos pueblos,
para asi evitar consecuencias inconstitucionales en los derechos de
comunidades, docentes y educandos.”

Ahora, en un caso de similitud factica con relacién al proceso que hoy
nos ocupa, el H. Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca emitié un
pronunciamiento! en el que concluyé:

“En consecuencia, resulta forzoso para la sala, en consideracion con lo
senalado por el Consejo de Estado, advertir que contrario a lo prefendido
por el actor, considerar que no se ha pretermitido la obligacion del
régimen e carrera con relacion a las etnias y de todas formas debe
adelantarse un concurso de méritos el cual debe concertarse con las
comunidades indigenas y en el cual deben cumplirse requisitos propios
como el ser bilingUe y de preferencia pertenecer a dicha comunidad,
por lo que en atencién al ingreso a la carrera de docentes y de los
etnoeducadores debe cenirse a las disposiciones contenidas en la Ley
115 de 1994, norma que prevé la superacion del concurso de méritos y el
cumplimiento de requisitos de ley para poder acceder a la inscripcion del
Escalafén Docente, circunstancia que obliga a confirmar la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del
Circuito de Popaydn”

1.-EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE NORMATIVIDAD APLICABLE A LA
INSCRIPCION Y ASCENSO EN EL ESCALAFON NACIONAL DOCENTE

Como se ha planteado de manera amplia en el presente escrito, y de
conformidad con lo establecido en sentencia de fecha 9 de marzo de
2017, proferida por el Tribunal Contencioso del Cauca con numero de
radicado 19001 -33-31 -006-2008-00085-01, siendo demandante el senor
Bolivar Chocue Guetio, se tiene que los docentes etnoeducadores

' Sentencia de 09 de marzo de 2017. Magistrada Ponente: Dra. Gloria Milena Paredes Rojas.
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nombrados con la Ley 115 de 1994 y el Decreto 804 de 1995, no se les
aplica decreto 2277 de 1979, razdn por la cual no encuentran sustento
juridico para ser inscritos y obtener ascensos en el escalafén docente. Asi
las cosas, deberd esperarse que el legislador expida un estatuto Nacional
Docente especial que regule lo concerniente al ascenso y permanencia
de los docentes etnoeducadores.

En el presente caso es pertinente aclarar lo siguiente:

J:

Mediante Resolucion No. 03 del 11 de febrero de 1998, se realiza
una inscripcién en el escalafén nacional docente conforme al
articulo 19 del Decreto 2277 de 1979 al educador Nelson Jonnie
Achipiz Pachongo, lo anterior tiene sustento en cuanto a que a la
fecha era necesario estar inscrito en el Escalafén Nacional docente
como requisito previo para ejercer la docencia.

Posteriormente el senor Nelson Jonnie Achipiz Pachongo, presto sus
servicios mediante confrato de prestacion de servicios con el
Municipio de Pdez durante los anos 1996 a 2003 de manera
interrumpida.

Con Decreto 0094-02-2004 del 13 de febrero de 2004, se nombra en
provisionalidad al sehor Achipiz Pachongo en la planta global del
departamento con cargo al sistema general de participaciones en
virtud de lo expuesto en el articulo 38 de la ley 715 de 2001, en
vigencia del decreto 1278 de 2002.

Mediante Resolucién 5613-12-2007 se concede un mejoramiento
académico

Con resolucién No. 1369-05-2007, se asciende al senor Achipiz
Pachongo al grado siete del escalafén nacional docente

Mediante Resolucién 2430-04-2009 se asciende al grado nueve del
Escalafon Nacional docente.

Finalmente realiza su cambio de régimen aplicable por lo que
mediante resolucion No. 09993-10-2013 del 28 de octubre de 2013
el actor es nombrado como docente etnoeducador en propiedad
del resguardo indigena de Tdlaga del Municipio de Pdez de
conformidad al Decreto 804 de 1995. Decreto que en su articulo
segundo pardagrafos primero y segundo indican lo siguiente:

“Los docentes etnoeducadores nombrados mediante el presente
acto administrativo devengaran los factores salariales establecidos
en el decreto salarial correspondiente a la naturaleza de su cargo
y denominacién”

Secretaria de Educacion y Cultura del Departamento del Cauca
Carrera 6 No. 3 — 82, Edificio de la Gobernacién del Cauca
Teléfono: (057+2) 8244201 Ext. 148 — 149.

e-mail: juridica.educacion@cauca.gov.co
www.sedcauca.gov.co



e "los docentes etnoeducadores nombrados en propiedad
mediante el presente acto administrativo NO serdn inscritos en el
escalafén docente, por la inexistencia de normatividad aplicable
para tal situacion, de acuerdo a lo establecido por la Honorable
corte constitucional mediante Sentencia C-208 de 2007."

Ahora bien, manifiesta la parte demandante, que el docente se
encuentra vinculado en propiedad con base en el Decreto 804 de 1995.

Concluyendo que a partir del pronunciamiento realizado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C - 208 de 2007, no es viable ni
inscribir, ni ascender en el escalafén a los docentes etnoeducadores
nombrados en propiedad; en virtud de lo cual los docentes que al
momento de su nombramiento en propiedad como etnoeducadores,
deberdn cenirse a los decretos salariales aplicables para la poblacion
etnoeducador como lo son el Decreto 1231 de 2012 y demds
complementarios.

2. CADUCIDAD DE LA ACCION

En el particular, el senor Achipiz Pachongo

1. Mediante Resolucién No. 03 del 11 de febrero de 1998, se realiza
una inscripcién en el escalafén nacional docente conforme al articulo 19
del Decreto 2277 de 1979 al educador Nelson Jonnie Achipiz Pachongo,
lo anterior tiene sustento en cuanto a que a la fecha era necesario estar
inscrito en el Escalafén Nacional docente como requisito previo para
ejercer la docencia.

2. Posteriormente el senor Nelson Jonnie Achipiz Pachongo, presto sus
servicios mediante contrato de prestacion de servicios con el Municipio
de Pdez durante los anos 1996 a 2003 de manera interrumpida.

4 Con Decreto 0094-02-2004 del 13 de febrero de 2004, se nombra en
provisionalidad al senor Achipiz Pachongo en la planta global del
departamento con cargo al sistema general de participaciones en virtud
de lo expuesto en el articulo 38 de la ley 715 de 2001, en vigencia del
decreto 1278 de 2002.

4, Mediante Resolucion 5613-12-2007 se concede un mejoramiento
académico
3. Con resolucidon No. 1369-05-2007, se asciende al senor Achipiz

Pachongo al grado siete del escalafén nacional docente

6. Mediante Resolucion 2430-04-2009 se asciende al grado nueve del
Escalafon Nacional docente.

s Finalmente realiza su cambio de régimen aplicable por lo que
mediante resolucion No. 09993-10-2013 del 28 de octubre de 2013 el actor
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es nombrado como docente etnoeducador en propiedad del resguardo
indigena de Tdlaga del Municipio de Pdez de conformidad al Decreto
804 de 1995. Decreto que en su articulo segundo pardgrafos primero y
segundo indican lo siguiente:

. “Los docentes ethoeducadores nombrados mediante el presente
acto administrativo devengaran los factores salariales establecidos en el
decreto salarial correspondiente a la naturaleza de su cargo vy
denominacién”

. “los docentes etnoeducadores nombrados en propiedad
mediante el presente acto administrativo NO serdn inscritos en el
escalafén docente, por la inexistencia de normatividad aplicable para
tal situacién, de acuerdo a lo establecido por la Honorable corte
constitucional mediante Sentencia C-208 de 2007."

Indicar al Despacho que el actor mediante derecho de peticion con
radicado SAC 2015PQR18397 del 8 de mayo de 2015 solicitdé ante la
Secretaria de Educacion y Cultura el ascenso en el Escalafén Nacional
docente de conformidad al decreto 2277 de 1979, el cual le fue resuelto
mediante oficio 2508 del 05 de junio de 2015 de manera negativa, el cual
le fue notificado a la actora el 3 de agosto de 2015 tal y como consta en
la prueba de entrega expedida por Servientrega S.A

Igualmente mediante derecho de peticion con radicado SAC
2015PQR32724 del 20 de agosto de 2015, el actor ya habia solicitado ante
la Secretaria de Educacion y Cultura su ascenso en el Escalafén Nacional
docente de conformidad al decreto 2277 de 1979, el cual le fue resuelto
mediante oficio 3585 del 31 de agosto de 2015, la cual fue resuelta de
forma negativa y de fondo por encontrar que su nombramiento actual
se realizd en virtud del decreto 804 de 1995 y demds normas
complementarias las cuales no permiten realizar ascenso en el escalafén
nacional Docente de conformidad a lo dispuesto en la Sentencia C-208
de 2007, respuesta que fue notificada al actor tal y como consta en la
prueba de entrega expedida por Servientrega S.A

En este sentido me permito indicar su senoria que el demandante tuvo 2
oportunidades para demandar actos administrativos emanados de la
Administraciéon Departamental, como lo fueron el Decreto de
nombramiento en propiedad como etnoeducador contenido en el
Decreto 09993-10-2013 de fecha 28 de octubre de 2013 el cual fue
debidamente notificado el dia 05 de noviembre de 2013, y el acto
administrativo contenido en el oficio 3585 del 31 de agosto de 2015, el
cual fue notificado segiun constancia de enfrega expedido por
Servientrega S.A, el cual se anexa.

Luego tratdndose del medio de control - nulidad y restablecimiento del
derecho, es necesario indicar que la ley 1437 de 2011 indica al respecto:
“Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
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juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podrd solicitar que se le repare el dano. la nulidad procederd por las
mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.”

El articulo 164 ibidem, establece en su numeral 2 los términos para la
presentacion de la demanda so pena de la caducidad.

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. la demanda
deberd ser presentada:

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la
demanda deberd presentarse dentro del término de cuatro (4) meses
contados a partir del dia siguiente al de la comunicacidén, notificacion,
ejecucidn o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las
excepciones establecidas en otras disposiciones legales;”

Para el presente caso, el acto acusado debid demandarse dentro del
término legal para hacerlo esto es dentro de los 4 meses siguientes a su
notificacion los cuales segun los argumentos anteriormente expuestos, se
ha configurado con ello la caducidad de la accidn.

3. EXCEPCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

Frente a las causales de nulidad de los actos administrativos, el Consejo
de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Cuarta -
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, mediante
fallo de fecha 10 septiembre de 2015, radicacién nUmero: 11001-03-26-
000-2014-00054-00(21025) Actor: HELBER ADOLFO CASTANO PEREZ y otros
demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y MINISTERIO
DE MINAS Y ENERGIA ACUMULADOS - Radicacion: 11001-03-24-000-2013-
00534-00(20946) 11001-03-24-000-2013-00509-00(21047), manifesto:

“ACTO ADMINISTRATIVO - Causales de nulidad previstas en la Ley 1437 de
2011 /| DEMANDA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL O
PARTICULAR - Alcance del concepto de violaciéon del articulo 162-4 de la
Ley 1437 de 2011 / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - El rigorismo en
plantear el concepto de violacion es mas flexible que en el de nulidad y
restablecimiento del derecho.

[...] finalmente las llamadas causales de nulidad del acto administrativo,
previstas en el articulo 137 de la Ley 1437, a partir, sin duda, de los
elementos de existencia y validez del acto administrativo: (i) érgano
competente; (i) formas y procedimiento; (iij motivo y motivacion; (iv)
finalidad, y (v)] objeto o contenido. Vistos desde el punto de vista
negativo, esos elementos configuran, en mayor o menor grado, las
causales de nulidad del acto administrativo y del reglamento: la
incompetencia del funcionario o del érgano; la expedicion irregular —
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que incluye la falta de motivacion y las violaciones del derecho de
defensa—, la falsa motivacion, la desviacién de poder y la violacion de
la ley, que, a su vez, ocurre por inaplicacion, indebida aplicacion e
interpretacion errénea de la norma de sujecion. En esa dindmica, lo ideal
seria que en la demanda se invoque la causal de nulidad y se planteen
argumentos serios, suficientes y pertinentes que la demuestren. Esto es,
habria que formular una acusacién que técnicamente aluda a los
elementos del acto administrativo y conceptualmente a las causales de
nulidad. Justamente a eso se refiere el articulo 162-4 de la Ley 1437,
cuando dice que el actor debe exponer el concepto de violacidon que
sustente la pretension de nulidad, ora frente a un acto administrativo
particular, ora frente a uno general o a un reglamento. Esa exigencia
suele ser mads fuerte para la demanda de nulidad y restablecimiento,
cuya presentacion es por conducto de apoderado judicial, que se
supone tiene el conocimiento y capacidad necesarios para presentarla
de manera debida. En cambio, la exigencia es mas flexible en las
acciones de simple nulidad porque las puede presentar «cualquier
personan, en los términos del articulo 137 ibidem (en igual sentido el
articulo 135 del CPACA). Y por tratarse de una accion publica, que no
exige mayores rigorismos, el juez administrativo puede hacer uso de la
facultad de interpretar la demanda para determinar si los argumentos
ofrecidos cumplen con los requisitos de suficiencia, claridad vy
pertinencia, y, en todo caso, debe privilegiar el derecho de tutela judicial
efectiva para examinar la legalidad del acto acusado, a partir del
entendimiento de los argumentos que sustentan la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 135 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 162-4"

Como se ha manifestado a lo largo de la presente contestacion de la
demanda, se concluye que el oficio 4.8.2.3-48-683 del 08 de octubre de
2018, mediante el cual se despacha negativamente la solicitud de
inscripcién en el Escalafén Nacional Docente de conformidad al decreto
2277 de 1979, se hizo por cuanto La Corte Constitucional mediante
Sentencia C-208 de 2007, al estudiar el tema etnoeducativo, con ocasion
de la accidén publica de inconstitucionalidad promovida contra el
decreto ley 1278 de 2002, “por el cual se expide el estatuto de
profesionalizacion docente”, analizd si el acceso a la carrera docente a
través del concurso publico de méritos le era aplicable a las
comunidades indigenas, determind la exequibilidad de la nhorma en
comento “siempre y cuando se entienda que el mismo no es aplicable a
las _situaciones _administrativas _relacionadas con la  vinculacion,
administracion y formaciéon de los docentes y directivos docentes en los
establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indigenas
que atienden poblacién indigena, con la aclaracién de que, mientras el
legislador procede a expedir un estatuto de profesionalizacién docente
que requle de manera especial la materia, las disposiciones aplicables a
los grupos indigenas serdn las contenidas en la ley general de educacién
y demds normas complementarias", es decir los articulos 55 a 63 de la ley
115 de 1995y el decreto 804 de 1995.
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En la misma sentencia, la corte dejo sentado que el Decreto 2277 de 1979
tampoco es aplicable a las comunidades indigenas en lo que respecta
a la vinculaciéon y administracion del personal docente y directivo
docente, debido a que: (... "ni el estatuto docente vigente para la
época de expedicion de la ley general de educacién, el decreto-ley
2277 de 1979, ni_en ningun otro ordenamiento, se incluian normas
especiales que regulara los procesos de vinculacion, administracion y
formacion de docentes para los grupos étnicos”.(subrayado y resaltado
fuera de texto)

Por lo anterior, es claro que las hormas que rigen a los ethoeducadores
sonlaley 115 de 1995y el Decreto 804 de 1995 compilado por el Decreto
1075 de 2015, normas que no contemplan preceptos que regulen lo
relacionado al ascenso en el escalafén docente, teniendo que se estd a
la espera de la expedicidon del Estatuto de profesionalizacion docente
que regule de manera especial la materia, razén por la cual no se puede
despachar favorablemente sus peticiones; situacion que en todo caso
debe ser especialmente valorada pues se fiene que los
ETNOEDUCADORES se encuentran claramente diferenciados en lo
atinente a su régimen de vinculacién y la fecha en que la misma se
produce, poniendo de presente que quienes se vinculen con
posterioridad a la expedicién de la Sentencia C-208 de 2007 deberdn ser
objeto de aplicaciéon de lo establecido enlaley 115 de 1994, Decreto 804
de 1995 al tenor del Decreto 1075 de 2015.

Por lo tanto el acto administrativo demandado cumple los requisitos de
legalidad, como lo son la competencia para expedir la respuesta, el
respeto del derecho de defensa y debido proceso, asi como la debida
motivacién tanto en los aspectos facticos, como en la normatividad
aplicable, razén por la cual solicito comedidamente se declare probada
la presente excepcidon y se despachen desfavorablemente las
pretensiones de la demanda.

PETICIONES

Declarar probadas las excepciones propuestas en calidad de
apoderado del Departamento del Cauca - Secretaria de Educacion vy
Cultura, y como consecuencia de ellos negar las pretensiones de la
demanda.

PRUEBAS

DOCUMENTALES

Solicito tener como tales las aportadas al proceso por la parte
demandante.

1. Peticion con radicado 2015pqr32724
2. Oficio 3585 de fecha 31 de agosto de 2015
3. Prueba de entrega
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4. Concepto expedido por parte del Ministerio de Educacion
Nacional de fecha 22 de junio de 2018
5. Sentencia proferida por el Tribunal contenciosos del Cauca de
fecha 9 de marzo de 2017
APORTADAS
Expediente administrativo se anexa 1 DC

DE OFICIO:

Las que ese Despacho Judicial estime pertinentes y conducentes para el
esclarecimiento de los hechos objeto del presente proceso.

ANEXOS:
Poder conferido, copia del acta de posesién del Dr. ELIAS LARRAHONDO

CARABALI, como Gobernador del Departamento del Cauca.

NOTIFICACIONES:

El demandante y su apoderado las recibirdn en las direcciones anotadas
en la demanda.

Las personales las recibiré en su Despacho o en las instalaciones de la
Secretaria de Educacién y Cultura del Cauca - Carrera 6° No. 3-82

Correo Electrénico: juridica.educacion@cauca.gov.co

Atentamente,

T )sxc\ «JO“QC;‘\C\ &JC‘C%”) U Kn
INGRID NATHALIA EUSCATEGUI RIVAS

C. C. No. 1.061.720.325 de Popayadn.

T. P. No. 240.270 del C. S. De la Judicatura.
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