REMUNERACION DE DOCENTES VINCULADOS EN PROVISIONALIDAD -
Nulidad del Decreto 768 de 2004 / ACCIONES DE NULIDAD Y NULIDAD POR
INCONSTITUCIONAL - Diferencias / SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD
EFECTOS HACIA EL FUTURO - Nulidad por desaparecimiento de los
fundamentos de derecho / DOCENTES EN PROVISIONALIDAD - Nulidad del
Decreto 768 de 2001 por inexequibilidad del Decreto - Ley en que se fundé

Los fallos que en ejercicio del control de constitucionalidad profiere la Corte
Constitucional, tienen efectos hacia el futuro - ex tunc -, salvo que la misma
determine lo contrario (articulo 45 de la Ley 270 de 1996). Considera la Sala que
al haberse expedido el Decreto 768 de 2004 con fundamento en una disposicion
legal que fue retirada del ordenamiento juridico, por resultar abiertamente contraria
a la Carta Politica, es claro que el acto acusado es nulo por desaparecer su
fundamento de derecho. Si bien la declaratoria de inexequibilidad parcial del
Decreto 1278 de 2002 - en la expresion referida -, y de acuerdo con la Sentencia
C-1169/04, tiene efectos hacia futuro, ello no impide que el juez contencioso se
pronuncie sobre la legalidad del decreto acusado, expedido con fundamento en
disposiciones declaradas inexequibles, por cuanto es manifiesto que desde su
origen el sefalado acto nacio viciado de inconstitucionalidad. Asi las cosas, la
Sala se releva de analizar los demas cargos formulados en la demanda, pues el
anterior argumento resulta suficiente para infirmar el acto impugnado. Se
decretara entonces la nulidad del Decreto No. 768 del 11 de marzo de 2004, pues
no podia el Gobierno Nacional, con ocasion del establecimiento de un criterio que
resulté contrario al ordenamiento legal, variar la remuneracion del personal
docente vinculado en provisionalidad.
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El ciudadano David Guillermo Zafra Calderdon, en ejercicio de la accion
consagrada en el articulo 237 - numeral 2° - de la Constitucion Politica, demando
ante el Consejo de Estado la nulidad por inconstitucionalidad del Decreto No. 768
del 11 de marzo de 2004, expedido por el Gobierno Nacional, por medio del
cual se fij6 transitoriamente la remuneracion de los docentes al servicio del
Estado, en los niveles de preescolar, basica o media que se vincularan en
provisionalidad al servicio publico educativo de conformidad con lo establecido en
el Decreto Ley 1278 de 2002.

Expresé el demandante que en desarrollo de lo dispuesto en la ley 715 de 2001 se
procedié a vincular como docentes provisionales a quienes venian laborando por
ordenes de prestacion de servicios; que en virtud de los decretos 688 de 2002 y
3621 de 2003 se establecid el salario para cada cargo y grado del escalafon, lo
que les genero a los docentes un derecho salarial y un respeto por los derechos
de la carrera; que con el acto acusado se ordend un salario diferente, el cual
resultd inferior al reconocido en los decretos antes mencionados, no obstante
tener los mismos  titulos, notandose una disminucion salarial para los

provisionales.

A su juicio, a los docentes provisionales vinculados en virtud del articulo 38 de la
Ley 715 de 2001 no se les podia decretar transitoriamente otro salario, pues debio

aplicarseles el régimen establecido en los decretos nacionales.

Afirmé que el Decreto 768 de 2004 es contrario a la Constitucion Politica (art. 53) y
a la Ley 42 de 1992 (arts. 2, 3y 4), al no respetar los derechos de la carrera y al
establecer el salario en relacion con el titulo académico y con la modalidad de
nombramiento, cuando debia depender de la estructura del empleo y de las
funciones a desarrollar, por lo que el ejecutivo nacional desbord6 los limites

sefalados en la Ley 42 de 1992.

Finalmente sefialé que el acto impugnado viol6 el articulo 13 Constitucional, pues
excluyd, respecto a sus salarios, a los docentes titulados como bachilleres,
bachilleres pedagdgicos, técnicos en educacion, tecnélogos en educacion, peritos
en educaciéon y expertos en educacion, igualmente vinculados en provisionalidad,
a quienes se les mantiene el salario acorde al grado en el que se encuentran

escalafonados, es decir, conforme al decreto nacional de salarios.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con los siguientes argumentos la entidad demandada consideré que el Decreto
768 de 2004 se ajusté a derecho.

Afirmé que la disposicion acusada se expidi6 en desarrollo de las normas
generales previstas en la Ley 42 de 1992, y en ella se determind la asignaciéon
maxima que perciben los provisionales en las entidades territoriales; que dicha
remuneracion se fij6 mientras se determinaba el régimen salarial para quienes se

vincularan en propiedad bajo el nuevo estatuto de profesionalizacion.

Después de referirse a las normas que gobiernan el régimen de carrera, sefald
que a partir de la Ley 715 de 2001 se hizo mencion al nombramiento provisional
de docentes, quienes no gozan de los derechos propios de ese régimen, pero que
se hacia necesario vincularlos para suplir de manera temporal una vacante, y por
lo mismo establecer una norma transitoria que les fijara su remuneracion (Dcto.

768), pues no estaba reglamentada dicha escala.

Sostuvo que el Decreto 1278 de 2002, que habilita el nombramiento de docentes,
fue declarado exequible mediante sentencia C-313 de 2003, el cual sirvi6 de
fundamento para la determinacion de los requisitos para el ingreso a la carrera
(Dcto. 3238/04).

Le resulta claro que cada profesion u oficio deba tener sus propias exigencias
(Dcto. 2277/79 - art. 10 - y Ley 115/94), sobre todo en educacion que es base

fundamental para la formacion.

Por ultimo, indicé que el decreto acusado no podia tener en cuenta el grado en el
escalafébn que ostentara la persona antes de vincularse al servicio, porque, en

todos los casos, los nuevos docentes debian regirse por el nuevo estatuto.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicitd que se
denegaran las suplicas de la demanda, con el argumento de haber operado el
decaimiento del acto administrativo acusado, en virtud de la declaratoria de
inexequibilidad parcial del articulo 46 del Decreto Ley 1278 de 2002.



Para resolver, se

CONSIDERA

En primer lugar, es necesario aclarar, que a pesar de que la accion interpuesta es
la de nulidad por inconstitucionalidad, cuya decision esta atribuida a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, en el presente caso, es la Seccion Segunda la
competente para proferir el fallo que corresponda en consideracion a que se trata
del ejercicio, por parte del Gobierno Nacional, de una funcibn eminentemente
administrativa ejercida en desarrollo de la Ley 42 de 1992, caso en el cual ya se ha
definido que la accion a intentar es la de simple nulidad contemplada en el articulo
84 del C.C.A., en consecuencia es la Seccién Segunda de la Corporacién quien

debe decidir sobre el presente asunto.

En efecto, ya la Sala Plena de la Corporacion, con ponencia del Dr. JUAN
ALBERTO POLO FIGUEROA, tuvo oportunidad de sentar las bases y hacer la
diferenciacion entre las acciones de nulidad y nulidad por inconstitucionalidad,

concluyendo en lo siguiente:

La distribucibn de competencia para el control de
constitucionalidad de los decretos del Gobierno Nacional
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
contenida en las normas transcritas, evidencia que la
Constitucion y la ley Estatutaria mantienen inalterable la
naturaleza de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
y el objeto de la misma. Por lo tanto, si la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, “conforme a las regla que
sefale la ley” (art. 82 Decreto 01 de 1984 o C.C.A)), esta
instituida por la Constitucion con el objeto de juzgar las
controversias y litigios administrativos originados en la
actividad de las entidades publicas y de las personas que
desemperien funciones administrativas, de ello dimana que
la atribucion que la Constituciébn otorga al Consejo de
Estado para “desempefar las funciones del tribunal
supremo de lo contencioso administrativo” en punto a
decretos del Gobierno Nacional, esta referida a aquellos
dictados en ejercicio de la Funcion Administrativa, vale
decir, a los que desarrollan o dan aplicacion concreta a la
ley, o condicionan la aplicaciébn de una situaciéon general
preexistente a una persona determinada. ElI control
jurisdiccional sobre estos decretos de indole eminentemente
administrativa, se ejerce mediante la “accion de nulidad”,
consagrada en el articulo 84 del C.C.A., por motivos tanto
de inconstitucionalidad como de ilegalidad. En ese orden de



ideas, y por exclusion, las “acciones de nulidad” atribuidas a
la Sala Plena del Consejo de Estado por el numeral
segundo del articulo 237 de la Constitucién, son aquéllas
cuya conformidad con el ordenamiento juridico se establece
mediante su confrontacion directa de la Constitucion
Politica. En cualquier otro caso, en la medida en que el
parangdn deba realizarse en forma inmediata frente o a
través de normas de rango meramente legal, asi pueda
predicarse una posible inconstitucionalidad, que sera
mediata, la via para el control no puede ser otra que la
accion de nulidad que por antonomasia es propia de la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativa. (Sentencia S-
612 de 23 de julio de 1996).

Definido lo anterior, la Sala entra al estudio del fondo del presente asunto:

Se demanda en este caso el Decreto No. 768 del 11 de marzo de 2004, expedido
por el Gobierno Nacional, por medio del cual se fij6 transitoriamente la
remuneracion de los docentes al servicio del Estado, en los niveles de preescolar,
basica o media que se vincularan en provisionalidad al servicio publico educativo
de conformidad con lo establecido en el Decreto Ley 1278 de 2002.

Se dispuso en la norma acusada:

“Articulo 1° Los docentes que de conformidad con el
Decreto-ley 1278 de 2002, sean nombrados en
provisionalidad a las plantas de cargos de las entidades
territoriales certificadas, percibiran la siguiente asignacion
basica mensual maxima:

Asignacién basica mensual maxima:

Normalista superior ~ $572.274 pesos moneda corriente.
Licenciado o profesional $727.292 pesos moneda
corriente.

La remuneracion de que trata el presente articulo, se
mantendra hasta tanto el Gobierno Nacional fije el régimen
salarial para los docentes y directivos docentes que se
vinculen de conformidad con el nuevo estatuto de
profesionalizacién docente establecido en el Decreto-ley 1278
de 2002.

Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de su
publicacion, deroga las disposiciones que le sean contrarias.”.

Como puede observarse, la disposicion anterior se fundamento para su expedicion
en el Decreto Ley 1278 de 2002, por el cual se expidid el Estatuto de
Profesionalizacion Docente, particularmente en lo previsto en su articulo 46,
relacionado con el establecimiento de la escala salarial del personal docente
nombrado en provisionalidad, segun el titulo que acreditasen al momento de la

vinculacion.



La Corte Constitucional, en sentencia C-1169 de 2004, declar6é inexequibles las

expresiones que a continuacion se resaltan del Decreto ley 1278 de 2002:

ARTICULO 46. SALARIOS Y PRESTACIONES. El Gobierno
Nacional, en desarrollo de la Ley 42 de 1992, establecera la
escala Unica nacional de salarios y el régimen prestacional
para los docentes escalafonados, de acuerdo con el grado y
nivel que acrediten en el Escalafbn Docente de conformidad
con el presente decreto; y segun el titulo que acrediten,
para los docentes nombrados en provisionalidad o en
periodo de prueba; lo mismo que las remuneraciones
adicionales para los directivos docentes, de acuerdo con los
niveles educativos y el tamafio de la institucion educativa que
dirijan.

El salario de ingreso a la carrera docente debe ser superior al
gue devengan actualmente los educadores regidos por el
Decreto-ley 2277 de 1979.”.

Declar6 la inexequibilidad de las expresiones destacadas con fundamento en el

siguiente razonamiento:

“(...) segun lo ha sostenido reiteradamente esta Corporacion,
es indiscutible que, por expreso mandato constitucional, las
materias propias de una ley marco - como la referente a la
fijacion de los criterios para establecer el régimen salarial y
prestacional de los educadores oficiales - no pueden ser
expedidas a través de decretos-leyes, pues en este punto, el
Congreso no puede conferir facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica (C.P. art. 150, num. 10). (...).

Por consiguiente, las obligaciones que surgen del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, entre ellos,
las correspondientes a los educadores oficiales, son
susceptibles de regulacién exclusivamente mediante ley
marco y no admiten, en su desarrollo, otra modalidad
normativa, principalmente a través del ejercicio de facultades
extraordinarias por expresa prohibicion constitucional (C.P.
art. 150, num. 10).

En efecto, el otorgamiento de facultades al Presidente de la
Republica para regular de manera general y abstracta un
asunto sometido a reserva de ley marco, desconoceria el
ejercicio de la competencia concurrente que para la
regulacion de dichas materias ha establecido el
Constituyente: Entre el Congreso de la Republica y el
Gobierno Nacional.

Por su parte, el precepto legal demandado se refiere a uno de
los criterios que debe tener en cuenta el Gobierno Nacional
para establecer el régimen salarial y prestacional de los
docentes nombrados en provisionalidad o en periodo de
prueba, como lo es el titulo que acrediten.



Se trata de una disposicién que, segun su origen, fue creada
al amparo de facultades extraordinarias.

Es evidente entonces que la norma acusada prevista en el
Decreto-Ley 1278 de 2002, al regular uno de los criterios que
debe tener en cuenta el Gobierno nacional para establecer el
régimen salarial y prestacional de los docentes nombrados en
provisionalidad o en periodo de prueba, desconoce lo previsto
en el articulo 150, numerales 10 y 19, literal e), de la
Constitucion Politica, en cuanto que el criterio para el
desarrollo del régimen salarial y prestacional alli establecido,
debe regularse por el Congreso de la Republica mediante
normas que tengan un caracter general, conocidas en nuestro
sistema constitucional como leyes marco y no, por intermedio
de una habilitacién legal, valiéndose para el efecto de
facultades extraordinarias.

(...).

Asi las cosas, esta Corporacion puede concluir que el
Presidente de la Republica sin sujetarse a las precisas
exigencias del Texto Superior, adiciondé los criterios
establecidos en la Ley marco para la fijacion del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, como lo son
los docentes nombrados en provisionalidad o en periodo de
prueba (Ley 42 de 1992), desconociendo la obligacion
constitucional de fijar dichos criterios por intermedio de una
Ley de la misma naturaleza y no -como se realiz6- a través
del ejercicio de facultades extraordinarias. (...)".

Los fallos que en ejercicio del control de constitucionalidad profiere la Corte
Constitucional, tienen efectos hacia el futuro - ex tunc -, salvo que la misma

determine lo contrario (articulo 45 de la Ley 270 de 1996).

Considera la Sala que al haberse expedido el Decreto 768 de 2004 con
fundamento en una disposicion legal que fue retirada del ordenamiento juridico,
por resultar abiertamente contraria a la Carta Politica, es claro que el acto acusado

es nulo por desaparecer su fundamento de derecho.

Si bien la declaratoria de inexequibilidad parcial del Decreto 1278 de 2002 - en la
expresion referida -, y de acuerdo con la Sentencia C-1169/04, tiene efectos hacia
futuro, ello no impide que el juez contencioso se pronuncie sobre la legalidad
del decreto acusado, expedido con fundamento en disposiciones declaradas
inexequibles, por cuanto es manifiesto que desde su origen el sefialado acto

nacio viciado de inconstitucionalidad.

Asi las cosas, la Sala se releva de analizar los demas cargos formulados en la
demanda, pues el anterior argumento resulta suficiente para infirmar el acto

impugnado.



Se decretara entonces la nulidad del Decreto No. 768 del 11 de marzo de 2004,
pues no podia el Gobierno Nacional, con ocasién del establecimiento de un criterio
que resulté contrario al ordenamiento legal, variar la remuneracién del personal

docente vinculado en provisionalidad.
En consecuencia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccién “A” administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
Declarase la nulidad del Decreto No. 768 del 11 de marzo de 2004, expedido por
el Gobierno Nacional, por medio del cual se fij6 transitoriamente la remuneracion
de los docentes al servicio del Estado, en los niveles de preescolar, basica o
media que se vincularan en provisionalidad al servicio publico educativo de
conformidad con lo establecido en el Decreto Ley 1278 de 2002.
Una vez ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

Cépiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue leida y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

NORMA DEMANDADA: DECRETO 768 DE 2004
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