ACCION DE TUTELA POR AMENAZA DE VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES / INTERPRETACION LITERAL DE LA LEY / DERECHOS
DE CARRERA DOCENTE / DIPLOMADO EN PEDAGOGIA - Requisito /
DOCENTE NOMBRADO EN PERIODO DE PRUEBA / ESTATUTO DE
PROFESIONALIZACION DOCENTE / PRINCIPIO DE EQUIDAD - Aplicacién

[L]a Sala se ocupara de determinar si, en el caso concreto, la decisién de denegar
la prérroga del plazo para acreditar el diplomado en pedagogia amenaza los
derechos de carrera de [la actora]. (...) La Sala anticipa que confirmara la
sentencia impugnada, que concedié el amparo solicitado, por las razones que a
continuacion se exponen. Primera. El articulo 12 del Decreto 1278 de 2002
establece que al terminar el afio escolar, la persona nombrada en periodo de
prueba serd evaluada en cuanto al desempefio laboral y competencias. Si el
resultado de la evaluacion es satisfactorio, el docente adquiere los derechos de
carrera y sera inscrito en el escalafon docente. (...) Ese mismo articulo determina
gue si el docente tiene un titulo diferente al de licenciado en educacion, al terminar
el periodo de prueba (que va hasta culminar el correspondiente afio escolar para
el que fue nombrado), debe acreditar que cursa o terminé un posgrado o que ha
realizado un programa de pedagogia (...) el docente con titulo diferente al de
licenciado en educacién debe acreditar: i) que cursa o terminé un posgrado o ii)
que ha realizado un programa en pedagogia. Esa acreditacion, ademas, debe
hacerse al finalizar el afio siguiente al del nombramiento en periodo de prueba, so
pena de la revocatoria del nombramiento, tal y como lo concluyo la Secretaria de
Educacién Distrital de Bogota. Esas normas tampoco establecen alguna
circunstancia que permita ampliar o prorrogar ese plazo para acreditar que se
terminoé el programa en pedagogia. (...) Hasta aqui, el tenor literal de las normas
impondria, sin mas, que si [la actora] no acredita que terminé el programa en
pedagogia al finalizar el afio siguiente al nombramiento en periodo de prueba, esto
es, en diciembre de 2016, la consecuencia es la revocatoria del nombramiento.
(...) Segunda. Sin embargo, la Sala estima que en este caso es necesario estudiar
la situacion concreta de [la actora], es decir, las razones por las que no podra
acreditar la terminacion del programa de pedagogia en el término establecido en
las normas antes mencionadas y remediar la posible injusticia que se derivaria de
la aplicacion literal de la ley.(...) La propia Corte Constitucional ha advertido que el
juez también puede acudir a los principios generales del derecho para remediar
las injusticias que pueden derivarse de la aplicacion estricta y literal de las normas.
Puede acudirse, por ejemplo, a la equidad. (...) Conforme con lo anterior, la
equidad indica que, para resolver un conflicto de manera equitativa, deben tenerse
en cuenta las particularidades facticas del caso a resolver, la situacién en la que
se encuentran las partes, de modo que se eviten las consecuencias injustas. (...)
En el caso concreto, esta probado que [la actora], mediante Resolucién 1286 del
15 de julio de 2015, fue nombrada, en periodo de prueba, en el cargo de docente
de mateméticas en el colegio Marruecos y Molinos. (...) La demandante no tiene
titulo de licenciado en educacion. Por lo tanto, para efectos de cumplir los
requisitos previstos en el articulo 12 del Decreto 1278 de 2002, optd por realizar
un programa en pedagogia, que debia acreditarlo al finalizar el afio siguiente al del
nombramiento en periodo de prueba, esto es, al terminar el periodo académico del
afo 2016. (...) Sin embargo, desde el 14 de agosto de 2015, ha debido someterse
a varias cirugias. (...) Incluso, para recuperar su salud, la demandante debid
seguir un plan terapéutico entre el 14 de octubre y el 2 de diciembre de 2015 vy el
20 de enero y el 9 de abril de 2016. (...) Debido a las cirugias y procedimientos
que se le han practicado, la [actora] no pudo iniciar el programa en pedagogia en
una fecha que le permitiera acreditar ese requisito al finalizar el afio siguiente al
del nombramiento en periodo de prueba. Como se dijo, solo hasta al 9 de abril de
2016. (...) Ahora, segun la certificacion expedida por la Fundaciéon Universitaria



Monserrate, la demandante inicié6 el programa de formacion pedagodgica para
profesionales no licenciados el 9 de julio de 2016 y lo terminara en abril de 2017.
Esa certificacion demuestra que la actora se inscribio en el diplomado tan pronto
termind el plan de tratamiento terapéutico, es decir, que fue diligente en el empefio
de acreditar los requisitos exigidos para la inscripcion en el escalafén docente. (...)
la Sala estima que, en virtud del principio de equidad y solo para el caso de [la
actora], debe prorrogarse el plazo previsto en el paragrafo 1 del articulo 12 del
Decreto 1278 de 2002 para presentar el certificado del diplomado hasta que
termine el programa en pedagogia, pues esta demostrado que problemas en su
estado de salud le impidieron inscribirse a dicho programa antes del 9 de julio de
2016.(....) La aplicacion estricta y literal de la ley traeria como consecuencia para
la demandante la pérdida de los derechos de carrera y del derecho a la inscripcién
en el escalafon docente. Y esa decision no se ve como la mas justa, si se tiene en
cuenta la situacion particular de [la actora]. Es por eso que la Sala comparte y
respalda el amparo que concedio el juez de primera instancia.

NOTA DE RELATORIA: La sentencia aborda temas relacionados con la
procedencia de la acciébn de tutela, cuando hay vulneracion de derechos
fundamentales y/o cuando existe amenaza o peligro cierto de vulneracién, para
evitar su consumacion. Igualmente; aborda el tema de los Principios Generales del
Derecho, y cuando acudir a ellos, si se infiere que de la aplicacion estricta y literal
de la ley se tome una decision injusta, y asi resolver un conflicto de manera
equitativa; sobre el particular se puede consultar la sentencia, T-837 de 2002 de la
Corte Constitucional.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO (E)
Bogota, D.C., cuatro (4) de mayo de dos mil 2017
Radicacién numero: 25000-23-41-000-2016-02323-01(AC)

Actor: ZULIA KATHERINE BARON SALINAS

Demandado: SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO DE BOGOTA Y
OTROS

La Sala decide la impugnaciéon presentada por la Secretaria de Educacion del
Distrito de Bogota contra la sentencia del 9 de diciembre de 2016, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, que

resolvio:

PRIMERO.- AMPARASE el derecho al debido proceso de la sefiora Zulia
Katherine Bardén Salinas. En consecuencia, ORDENASE al Secretario de
Educacién Distrital que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a



la notificacion de esta providencia acepte la certificacion emitida por la
Fundacion Universitaria Monserrate en la que se indica que la actora terminaré
el “PROGRAMA DE FORMACION PEDAGOGICA PARA PROFESIONALES
NO LICENCIADOS” en el mes de abril de 2017 como medio para acreditar el
requisito correspondiente, sin que se afecte por dicha circunstancia, de ningun
modo, su permanencia en la carrera docente.

(..)%

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, la sefiora Zulia Katherine Bardn Salinas pidio la
proteccion de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la vida, al
trabajo, al debido proceso, al minimo vital y a la seguridad social, que estimoé
vulnerados por la Secretaria de Educacion del Distrito de Bogota. En

consecuencia, formuld las siguientes pretensiones:

1. TUTELAR mis derechos fundamentales constitucionales a la dignidad
humana, la vida, el derecho a la igualdad, el derecho al trabajo, el debido
proceso administrativo, el minimo vital, en conexidad con el derecho a la
seguridad social integral y el derecho a la educaciéon, y teniendo en
cuenta mis antecedentes clinicos y hospitalarios lo cual me hace ser una
persona en estado de indefension y al encontrarme actualmente en
periodo de prueba, para poder ingresar al escalafon docente en la
Secretaria de Educacion del Distrito Capital, con el fin de poder aportar y
acreditar el PROGRAMA DE FORMACION PEDAGOGICA PARA
PROFESIONALES NO LICENCIADOS, que sera otorgada por la
Fundacion Universitaria UNIMONSERRATE, conforme a la certificacion
del dia 19 de septiembre de 2016, allegada a la Secretaria de Educacion
del Distrito de Bogota, pudiéndose entregar la certificacion de 480 horas
cursadas, al momento de ser terminado el programa en el mes de abril de
2017, con lo cual se me garantizaria los derechos que me estan siendo
vulnerados.

2. Que como consecuencia de lo anterior se ordene:

a) A la Secretaria de Educacién del Distrito Capital de Bogota (...) sea
tenida en cuenta y valorada la certificacion del PROGRAMA DE
FORMACION PEDAGOGICA PARA PROFESIONALES NO
LICENCIADOS, otorgada por la Fundaciéon  Universitaria
UNIMONSERRATE del dia 19 de septiembre de 2016, pudiéndose
entregar la certificacion de 480 horas cursadas, al momento de ser
terminado el programa en el mes de abril de 2017, esto debido a mi
historial clinico, hospitalario y que no pude cursar sino solo hasta el 9
de julio de 2016, por cuanto estuve en un delicado estado de salud y
aun sigo en tratamiento médico, tal como se desprende del recaudo
probatorio que se adjunta, y tener en consideracion el diagnostico

! Folio 140 del expediente de tutela.



determinado por el galeno segun Epicrisis del dia 14 de diciembre de
2015, emitida por el Hospital Universitario San Ignacio (...).

b) En igual sentido, deberd ordenarsele que se me brinde un tramite el
cual debe ser de caracter PREFERENCIAL, pues como bien se puede
observar, se me ha estado violando los derechos fundamentales (...)?

2. Hechos

De la demanda, la Sala destaca los siguientes hechos relevantes:

Que, en el afio 2013, Zulia Katherine Barén Salinas participé en el concurso de
meéritos abierto por la Comisién Nacional del Servicio Civil para proveer las

vacantes de docentes y que ocupo el puesto 71 de la lista de elegibles.

Que la sefiora Baron Salinas fue nombrada como docente de matematicas para la
jornada de la tarde en el colegio Marruecos y Molinos IED de Bogota y que, el 29

de julio de 2015, acepto el cargo.

Que, sin embargo, el 30 de julio de 2015, la actora solicitd una prorroga para
tomar posesién del cargo, pues, para el 14 de agosto de 2015, tenia programada
una cirugia de «Tiroidectomia total con vaciamiento de ganglios», en el hospital
universitario San Ignacio. Que la solicitud de prorroga fue aceptada y se fij6 como

nueva fecha de posesion el 2 de octubre de 2015.

Que, luego de la cirugia, la demandante presentd serias complicaciones, al punto
que sufrié un shock hipovolémico, que termind en una broncoaspiracion. Que,
ademas, para facilitar el paso del aire a los pulmones, le realizaron una

traqueostomia. Y que, finalmente, le practicaron una gastrostomia.

Que todos los procedimientos e intervenciones quirdrgicas practicadas produjeron
una incapacidad por 111 dias y, por ende, se vio obligada a solicitar otra prorroga
para la posesion en el cargo de docente y nuevamente fue aceptada.

Que el 12 de enero de 2016, se presentd en Compensar para tomar posesion del
cargo y al dia siguiente asistié al colegio Marruecos y Molinos IED para cumplir
con las funciones de docente de matematicas, en la jornada de la tarde.

2 Folios 8 (vuelto) y 9 del expediente de tutela.



Que, para la recuperaciéon de su salud, la demandante debia realizar terapias de
fonoaudiologia, que le impidieron adelantar oportunamente el curso de pedagogia
para profesionales no licenciados (que es uno de los requisitos previstos por el
paragrafo 1° del articulo 12 del Decreto 1278 de 20022 para ingresar al escalafén
docente). Que, de hecho, la actora debi6 seguir un plan terapéutico entre el 14 de
octubre y el 2 de diciembre de 2015 y el 20 de enero y el 9 de abril de 2016.

Que, el 9 de julio de 2016, la sefiora Barén Salinas inici6 el diplomado de
pedagogia en la Fundaciéon Universitaria Monserrate, pero como tiene una
duracion de 8 meses, no lo terminara en diciembre de 2016, que seria la fecha en
que deberia acreditar ese requisito ante la Secretaria de Educacion Distrital de

Bogota.

Que, por lo anterior, el 3 de noviembre de 2016, la actora solicitd a la Secretaria
de Educacioén Distrital de Bogota que prorrogara el plazo previsto en el paragrafo
1° del articulo 12 del Decreto 1278 de 2002 para presentar la certificacion de

haber aprobado el diplomado en pedagogia.

Que la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota no accedi6 a tal peticion, por
cuanto «es expresa la norma en establecer que el plazo méximo para tal fin, es la
finalizacion del afio académico siguiente al del nombramiento en periodo de
prueba, y que el incumplimiento de tal exigencia dara lugar a la revocatoria del
nombramiento por la causal consagrada en el articulo 63, literal 1) del Decreto-ley
1278 de 2002, sin contemplar excepcion de ninguna naturaleza en relacion con el
cumplimiento de dicho término, ni la posibilidad de prorrogarlo»*.

3. Argumentos de la tutela

8 Decreto 1278 de 2002, articulo 12. Nombramiento en periodo de prueba. La persona
seleccionada por concurso abierto para un cargo docente o directivo docente sera nombrada en
periodo de prueba hasta culminar el correspondiente afio escolar en el cual fue nombrado, siempre
y cuando haya desempefiado el cargo por lo menos durante cuatro (4) meses.

Al terminar el afio académico respectivo, la persona nombrada en periodo de prueba seréa sujeto de
una evaluacion de desempefio laboral y de competencias. Aprobado el periodo de prueba por
obtener calificacion satisfactoria en las evaluaciones, el docente o directivo docente adquiere los
derechos de carrera y debera ser inscrito en el Escalafon Docente, de acuerdo con lo dispuesto en
el presente decreto.

Paragrafo 1. Los profesionales con titulo diferente al de licenciado en educacién, deben
acreditar, al término del periodo de prueba, que cursan o han terminado un postgrado en
educacioén, o que han realizado un programa de pedagogia bajo la responsabilidad de una
institucién de educacién superior, de acuerdo con la reglamentacion que al respecto expida el
Gobierno Nacional. (Se destaca).
4 FI. 53 del expediente de tutela.



A juicio de Zulia Katherine Bardn Salinas, la Secretaria de Educacion Distrital de
Bogota, al denegar la prorroga para entregar la certificacion del diplomado en
pedagogia, vulnerd los derechos fundamentales invocados, pues aplicé el
paragrafo 1° del articulo 12 del Decreto 1278 de 2002 de manera estricta, sin
tener en cuenta que se presentd un caso de fuerza mayor que le impidio a la
demandante terminar el diplomado en pedagogia el afio académico siguiente al

del nombramiento en periodo de prueba.

Que la decision de la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota es grave, pues,
en ultimas, implica el retiro del servicio y la pérdida del derecho a la inscripcion en
el escalafon docente. Que, ademas, la decision es injusta, pues ni siquiera se tuvo
en cuenta que la demandante ha cumplido las labores de docente de manera
satisfactoria.

Que la entidad demandada desconoce que en Colombia existen dos calendarios
académicos: A y B. Que la actora se inscribié al diplomado en pedagogia el 6 de
julio de 2016, esto es, en el afio académico siguiente al del nombramiento en
periodo de prueba, tal y como lo exigia la Secretaria de Educacion Distrital de
Bogota. Que, por lo tanto, en palabras de la actora: «mal haria la Entidad en este
momento en discriminarme y no tenerme en cuenta tal requisito y se remita
indicando que por no aportarse en el periodo académico, cuando yo lo estoy
haciendo para acreditar tal requisito tal como se desprende del recaudo
probatorio, sea causal para no ingresar al escalafén docente y en consecuencia

me seria revocado mi nombramiento»®.

4. Intervencion de los demandados

4.1. Ministerio de Educacion Nacional

La asesora de la oficina asesora juridica del Ministerio de Educacion Nacional
alegd falta de legitimacion en la causa por pasiva, pues los encargados de
administrar los asuntos relacionados con el personal docente son los entes
territoriales. Que, ademas, el superior jerarquico de las secretarias de educacion

no es ese ministerio, sino el respectivo alcalde o gobernador.

5FI. 5.



4.2. Secretaria de Educaciéon Distrital de Bogota

El jefe de personal de la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota solicitdé que
se denegara la solicitud de amparo, pues se presenté de manera prematura. Que,
en efecto, la demandante sustenta la violacion de derechos fundamentales en que
se revocara su nombramiento y no sera inscrita en el escalafén docente, pero que
esas decisiones aun no se han tomado, pues no se ha adelantado ningun
procedimiento para determinar la situacion juridica de la demandante respecto de

su retiro o del ingreso al escalafon.

En todo caso, sostuvo que si la demandante es desvinculada del cargo de
profesora de matematicas no es una decision caprichosa ni arbitraria, sino que
obedece al cumplimiento de los requisitos previstos para el ingreso al escalafén
docente y que la actora conocia desde el momento en que se inscribié al
concurso. Que, de hecho, el articulo 63 del Decreto 1278 de 2002 establece como
causal de retiro del servicio la revocatoria del nombramiento por no acreditar

requisitos para desempenfar el empleo.

Por ultimo, aleg6 que al juez de tutela no le corresponde establecer las decisiones
que debe adoptar la administracion en cumplimiento de las funciones que le ha

asignado la ley.

5. Sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
mediante providencia del 9 de diciembre de 2016, ampar6é los derechos
fundamentales de la sefiora Bardn Salinas y, en consecuencia, ordené al
secretario de educacion distrital de Bogota que, para efectos de acreditar el
requisito previsto en el paragrafo 1° del articulo 12 del Decreto 1278 de 2002,
aceptara la certificaciéon expedida por la Fundacion Universitaria Monserrate sobre
la fecha en la que la demandante terminara el diplomado en pedagogia.

El tribunal estimé que si bien la actora debia acreditar la terminacion del
diplomado en pedagogia al finalizar el calendario de 2016, lo cierto es que ocurrié
un caso de fuerza mayor que le impidid iniciar oportunamente el referido

diplomado. Que, en efecto, a la actora le realizaron una cirugia de tiroidectomia



que presentdé complicaciones y, por ende, estuvo hospitalizada hasta el 2 de
diciembre de 2015.

Que si bien las normas que regulan el escalafén docente «no establecen una
excepcion frente a la exigencia consistente en acreditar haber cursado un
programa pedagogico dentro del afio académico siguiente al del nombramiento en
periodo de prueba, como el Principio del Mérito para acceder a los cargos del
Estado es un eje central de la Constitucion, el derecho al debido proceso
administrativo debié considerar la circunstancia extraordinaria, debidamente
probada por la actora, para permitirle demostrar en abril de 2017 la culminacion

del programa de que se trata»®.

6. Impugnacién

El jefe de la oficina de personal de la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota
impugnd. Solicitd que se revocara y que, en su lugar, se denegara el amparo

solicitado por Zulia Katherine Baron Salinas.

En concreto, insistié en que la demandante ejercié la tutela de manera prematura,
pues, actualmente, esta vinculada como docente de matematicas. Que, de todos
modos, al momento de la posesion, la actora tenia pleno conocimiento de que, al
finalizar el siguiente periodo escolar, debia demostrar que termin6 el diplomado
en pedagogia previsto en el Decreto 1278 de 2002 para que proceda el ingreso al

escalafén docente.

Que la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota «esta obrando en
cumplimiento de un mandato legal dado por el Decreto 1075 de 2015 y demas
normas que regulan la materia, y como debe ser de su conocimiento, la Ley es de
obligatorio cumplimiento y no podria ser de otro modo, ya que la misma no puede

ser adaptada y aplicable de acuerdo a cada caso particular que se presente»’.

Que, por ultimo, la decisién de tutela de primera instancia desconocio el principio
de seguridad juridica y la autonomia administrativa, pues la Secretaria de
Educacién Distrital de Bogota ha actuado en el marco de las competencias
asignadas y unicamente ha seguido el trdmite previsto por la ley.

6 Fl. 139.
7 Fl. 146 (vuelto).



. CONSIDERACIONES

1. De la accio6n de tutela. Generalidades

La accién de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica y
desarrollada por el Decreto 2591 de 1991, permite a todas las personas reclamar
ante los jueces la proteccion inmediata de los derechos fundamentales cuando
sean vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares, en el Ultimo caso, cuando asi lo permita

expresamente la ley.

La accién procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, el mecanismo de defensa judicial ordinario debe ser
idéneo para proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo
contrario, el juez de tutela deberd examinar si existe perjuicio irremediable y, de

existir, debe examinar de fondo los argumentos que proponga la demandante.

2. Planteamiento y solucion del problema Juridico

Conforme con los antecedentes de esta providencia, la Sala debe determinar si
prospera la impugnacion presentada contra la sentencia del 9 de diciembre de
2016 o si, como lo estimo el a quo, la Secretaria de Educacién Distrital de Bogota,
para efectos de cumplir los requisitos previstos en el paragrafo 1° del articulo 12
del Decreto 2017 de 2002, debe aceptar el certificado de la Fundacién
Universitaria Monserrate, que da cuenta de que Zulia Katherine Baron Salinas

terminara el diplomado en pedagogia en el mes de abril de 2017.

Previo a resolver, debe decirse que, en la impugnacién, la Secretaria de
Educaciéon Distrital de Bogota alegd que la accion de tutela presentada por la
sefiora Bardn Salinas es prematura, pues esa entidad aun no ha decidido sobre
el retiro del servicio de la demandante o el ingreso al escalafon docente. Y que,
de todos modos, si la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota retira a la
actora por no cumplir los requisitos legales, lo harda en cumplimiento de las
normas que regulan el ingreso al escalafébn docente y, por ende, no vulnera

derechos fundamentales.



En ese mismo orden, la Sala resolvera la impugnacion interpuesta.

La Sala inicia por precisar que, en efecto, todas las personas pueden pedir la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales cuando sean vulnerados por
la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares. Pero no
puede olvidarse que la accion de tutela no solo procede ante la violacion de

derechos fundamentales, sino también ante la amenaza de vulneracion.

Debe distinguirse, por supuesto, la amenaza del riesgo. La amenaza, segun la
RAE, es la accion de amenazar, que, a su vez, se materializa cuando se dan
indicios de estar inminente algo malo o desagradable. Como bien lo ha dicho la
Corte Constitucional, la amenaza «es una situacion que objetivamente presenta un
riesgo de dafo y se manifiesta a través de elementos concretos y de un resultado
inmediato de hechos de cierta materialidad»®. En cambio, el riesgo es la mera
expectativa de la ocurrencia de un dafio que no se manifiesta en un hecho certero,
sino aleatorio®. El riesgo, segun la Corte Constitucional, es “siempre algo abstracto y
no produce consecuencias concretas”'? y, por ende, no puede ampararse ni siquiera
el riesgo aparente frente a derechos fundamentales. Ha dicho con acierto la Corte
Constitucional®?:

4.8 Hay que subrayar que los riesgos sobre un derecho fundamental, en virtud
de su caracter abstracto de su falta de certeza, y la ausencia de elementos
objetivos que permitan predicar su inminente lesiébn consumada, no se pueden
proteger via accion de tutela. Nadie puede reclamar del Estado una proteccion
especial frente a un riesgo, ya que éste es inherente a la existencia humana y
a la vida en sociedad!?. Sin embargo, se debe advertir que el juez
constitucional debe ser cuidadoso en la determinacién de la gravedad, la
certeza y la inminencia de la vulneracion del derecho amenazado, ya que la
frontera entre el riesgo potencial y una amenaza cierta es muchas veces
difusa. Por esta razon considera la Sala que en los casos de duda el material
probatorio resulta determinante®,

4.9 Por otra parte hay que subrayar que la amenaza es de por si una etapa de
la vulneracion del derecho, pues en realidad ella misma supone comienzo de

8 Sentencia T-1002 de 2010.

9 Segun la RAE, el riesgo es la contingencia o proximidad de un dafio.

10 Sentencia T-1002 de 2010.

11 Ibidem.

12 «Es decir que no puede haber una proteccién judicial a los paranoicos, que sienten una amenaza
frente a cualquier situacion de peligro. También hay que advertir que cada sociedad valora sus
propios riesgos».

13 «Lo anterior no significa que si se concreta una vulneracion consumada que genere un dafio a
un derecho a partir de lo que se consideré como un simple riesgo, la persona queda desamparada,
pues “los regimenes de responsabilidad en el derecho civil y el derecho publico, a los cuales se
tiene acceso mediante la interposicion de acciones ordinarias ante las respectivas jurisdicciones,
pretende remediar o indemnizar la consumacion de estos riesgos” (Sentencia T-1101 de 2008)"».



vulneracion dentro de la cadena evolutiva que implica la violacion de un
derecho y que finaliza con la frustracion definitiva del mismo, o con lo que el
articulo 86 superior denomina simplemente como “vulneracion” a secas. En
efecto, la amenaza como elemento que envuelve ya de por si vulneracion
constituye una alteracion o perturbaciéon en el goce tranquilo y pacifico del
derecho y, por consiguiente, se reputa como una violacién cierta del derecho,
asi aun no se haya consumado el dafio completamente!s. Es decir, la
amenaza de un derecho es por si misma dafo.

(-..)

4.11 En suma, el riesgo al que esta expuesto un derecho es una vulneracion
aleatoria del mismo, la amenaza es una vulneracion inminente y cierta del
derecho y la vulneracion consumada es la lesién definitiva del derecho. Como
ya se expreso, la amenaza implica de por si inicio de vulneracion del derecho y
se sitla antes de que la violacion inicie su consumacion definitiva pero no
antes de su existencia; es decir que la amenaza presenta datos reales y
objetivos que permiten prever el agravamiento inminente que conlleva la
vulneracion del derecho. La amenaza menoscaba el goce pacifico del derecho
y, por lo tanto, es un inicio de vulneracion en el sentido de que el ejercicio del
derecho ya se ha empezado a perturbar. En definitiva, existe un riesgo en
abstracto sobre todos los derechos, riesgo que se puede convertir en amenaza
y luego en dafio consumado. La diferencia entre riesgo y amenaza dependera
del material probatorio que se sustente en cada caso en particular. Hay que
advertir que la accion de tutela solo es procedente en los casos de amenaza o
peligro cierto de vulneracion, pero no en los casos de riesgo.

En el caso concreto, la actora sustenta la demanda de tutela en el hecho de que la
decision de la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota de no prorrogar el plazo
para presentar el certificado de terminacion del curso pedagoégico podria llegar a
frustrar los derechos de carrera de la actora, asi como la inscripcion en el
escalafén docente. Eso, segun la actora, amenaza los derechos fundamentales a
la dignidad humana, a la vida, al trabajo, al debido proceso, al minimo vital y a la
seguridad social, pues la decision de la Secretaria de Educacion Distrital de
Bogota se anticipa grave e injusta, en la medida en que no tuvo en consideracién
el delicado estado de salud de la actora que le impidié iniciar el curso pedagdgico
antes del 9 de julio de 2016.

14 «Por ejemplo, no es lo mismo ser propietario de un inmueble libre que de un predio amenazado
por un grupo armado. En ambos casos el derecho de propiedad permanece en cabeza del titular,
s6lo que en el primero el derecho esta incélume y en el segundo esta fastidiado en su goce
tranquilo. Igualmente, es diferente habitar una vivienda que amenaza con derrumbarse por estar
sobre una ladera inestable que sufre de constantes deslizamientos a habitar una que no padece tal
amenaza. Del mismo modo se puede ejemplificar la tesis de la vulneracion a partir de la simple
amenaza, con la Sentencia T-601 de 2007, en donde la Corte expresdé muy bien como se configura
la perturbacién en el goce tranquilo y pacifico de un derecho. Téngase en cuenta que el aparte
citado no es técnico en la utilizacion del vocablo riesgo: “Es claro que existe un riesgo real y
probable en contra de las (sic) vidas (sic) y la integridad personal de la accionante y su familia,
como lo reconoce el propio concepto técnico de la Administracién Municipal. La situacion en la que
se encuentra la edificacion es grave, en especial si se tiene en cuenta que el paso continuo de la
(sic) aguas incrementa este riesgo. De hecho, la angustia y ansiedad que genera esta situacion ha
bastado para tener repercusiones sobre el &nimo y la buena salud de la accionante y de su
familia™.



A patrtir de lo anterior, la Sala estima que la solicitud de amparo no es prematura.
Si bien a la fecha en que se presentd la demanda de tutela la Secretaria de
Educacion Distrital de Bogota no habia tomado ninguna decision sobre el retiro de
la demandante, lo cierto es que ya habia informado que no prorrogaria el término
para acreditar el diplomado en pedagogia. De ahi que la actora derivara
razonablemente la frustracion de adquirir los derechos de carrera y de ser inscrita
en el escalafon docente, pues, en efecto, si al finalizar el afio escolar de 2016 no
acredita el programa en pedagogia, el nombramiento seré revocado.

Siendo asi, la Sala estima que Zulia Katherine Baron Salinas si estaba habilitada
para ejercer la accion de tutela, por la amenaza de vulneracion de los derechos

fundamentales invocados.

Enseguida, la Sala se ocupara de determinar si, en el caso concreto, la decisién
de denegar la prorroga del plazo para acreditar el diplomado en pedagogia

amenaza los derechos de carrera de Zulia Katherine Bardon Salinas.

Las razones por las que la Secretaria de Educacién Distrital de Bogot4 denego la
solicitud de la actora son las siguientes:

(...) no es posible acceder a su solicitud de prorrogar el plazo para la
acreditacion del requisito establecido en el articulo 12, paragrafo 1, del Decreto
1278 de 2002, reglamentado por el Decreto 2035 de 2005, y el articulo 3 del
Decreto 2715 de 2009, que para su caso particular consiste en la realizacion
de un programa de pedagogia bajo la responsabilidad de una institucion de
educacion superior, pues al respecto es expresa la norma en establecer que el
plazo maximo para tal fin, es la finalizacién del afio académico siguiente al del
nombramiento en periodo de prueba, y que el incumplimiento de tal exigencia
dara lugar a la revocatoria del nombramiento por la causal consagrada en el
articulo 63, literal 1) del Decreto-ley 1278 de 2002, sin contemplar excepcion
de ninguna naturaleza en relacion con el cumplimiento de dicho término, ni la
posibilidad de prérroga.

Corolario de lo anterior y atendiendo a las competencias especificas de esta
oficina, resulta improcedente posponer la fecha para acreditar la realizaciéon
del programa de pedagogia que debia cursar, en consideracion a la
incapacidad que, segun aduce, le impidié iniciar el programa de formacion
pedagdgica, no solo porque ello contraria la normatividad vigente sobre la
materia, sino porque seria violatorio del derecho a la igualdad de los demas
docentes que se supeditan al cumplimiento de un término, que, aunque
perentorio, es mas que suficiente para satisfacer el requisito de que tratan las
precitadas disposiciones.

De la misma manera me permito recordarle que la fecha maxima para la
acreditacion del requisito adicional como profesional no licenciado es al



finalizar el calendario académico de 2016 en razon a que su hombramiento en
periodo de prueba se efectud en el afio 2015, segun resolucion 1286 del 15 de
julio de 2015.

Como se ve, la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota no prorrogo el plazo
para acreditar la terminacion del diplomado en pedagogia, porque el Decreto 1278
de 2002 establece que debe acreditarse al momento de terminar el periodo de
prueba y no prevé prorrogas ni plazos adicionales. Que, ademas, las
incapacidades médicas de la actora no justifican la proérroga, pues se
desconoceria el derecho a la igualdad de los deméas docentes que si cumpliran los
requisitos especificos en el plazo previsto por el Decreto 1278 de 2002.

La Sala anticipa que confirmara la sentencia impugnada, que concedié el amparo
solicitado por Zulia Katherine Baron Salinas, por las razones que a continuacion se

exponen.

Primera. El articulo 12 del Decreto 1278%° de 2002 establece que al terminar el
afo escolar, la persona nombrada en periodo de prueba sera evaluada en cuanto
al desempefio laboral y competencias. Si el resultado de la evaluacion es
satisfactorio, el docente adquiere los derechos de carrera y sera inscrito en el
escalafén docente. (...) Ese mismo articulo determina que si el docente tiene un
titulo diferente al de licenciado en educacion, al terminar el periodo de prueba (que
va hasta culminar el correspondiente afio escolar para el que fue nombrado), debe
acreditar que cursa o terminé un posgrado o que ha realizado un programa de
pedagogia. En efecto, el articulo 12 del Decreto 1278 de 20026 es del siguiente

tenor:

Articulo 12. Nombramiento en periodo de prueba. La persona seleccionada por
concurso abierto para un cargo docente o directivo docente serd nombrada en
periodo de prueba hasta culminar el correspondiente afio escolar en el cual fue
nombrado, siempre y cuando haya desempefiado el cargo por lo menos
durante cuatro (4) meses.

Al terminar el aflo académico respectivo, la persona nombrada en periodo de
prueba serd sujeto de una evaluacibn de desempefio laboral y de
competencias. Aprobado el periodo de prueba por obtener calificacion
satisfactoria en las evaluaciones, el docente o directivo docente adquiere los

15 «Por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente.

16 El articulo 12 del Decreto Ley 1278 de 2002 fue reglamentado por el Decreto 2035 de 2005, que,
en general, establece establece los objetivos y los requisitos del programa de pedagogia que
deben acreditar los profesionales con titulo diferente al de licenciado en educacion al término del
periodo de prueba, los objetivos del programa en pedagogia, la duracion y metodologia del
programa, entre otros asuntos.



derechos de carrera y debera ser inscrito en el Escalafon Docente, de acuerdo
con lo dispuesto en el presente decreto.

Paragrafo 1. Los profesionales con titulo diferente al de licenciado en
educacion, deben acreditar, al término del periodo de prueba, que cursan o
han terminado un postgrado en educacion, o que han realizado un programa
de pedagogia bajo la responsabilidad de una institucion de educacion superior,
de acuerdo con la reglamentacion que al respecto expida el Gobierno
Nacional.

Paragrafo 2. Quienes no superen el periodo de prueba seran separados del
servicio, pudiéndose presentar de nuevo a concurso cuando haya otra
convocatoria.

En el mismo sentido, el articulo 3 del Decreto 2715 de 2009, que establece los
requisitos exigidos para tener derecho a la inscripcion en el escalafébn docente,

sefala:

Articulo 3. Nombramiento en propiedad e inscripcion en el Escalafon Docente.
Tiene derecho a ser nombrado en propiedad e inscrito en el Escalafon
Docente el normalista superior, tecndlogo en educacién, profesional licenciado
en educacion o profesional con titulo diferente al de licenciado en educacion
gue haya sido vinculado mediante concurso, superado satisfactoriamente el
periodo de prueba y cumplido los requisitos previstos en la Ley para este fin.

El profesional con titulo diferente al de licenciado en educacion debe acreditar,
adicionalmente, que cursa o ha terminado un postgrado en educacién, o que
ha realizado un programa de pedagogia bajo la responsabilidad de una
institucion de educacion superior en los términos del Decreto 2035 de 2005 y
de las normas gue lo modifiquen. Dicha acreditacién se debe efectuar a mas
tardar al finalizar el afio académico siguiente al del nombramiento en periodo
de prueba. El incumplimiento de esta exigencia dara lugar a la revocatoria del
nombramiento por no acreditar los requisitos para desempefar el empleo, de
conformidad con el articulo 63, literal 1) del Decreto Ley 1278 de 2002.

Paragrafo 1. En el acto administrativo de hombramiento en propiedad de un
docente o directivo docente, el nominador ordenard la inscripcion en el
Escalafén Docente y dispondra el registro correspondiente.

Paragrafo 2. Cuando se hubiere expedido un acto administrativo de
nombramiento en propiedad de un docente o directivo docente sin haber
ordenado expresamente la inscripcion en el Escalafén Docente, dicha
inscripcion se entendera realizada y producira efectos a partir de la fecha de
posesion del nombramiento en propiedad. En tal evento, la entidad territorial
certificada respectiva actualizara el registro de la novedad dentro de los tres
(3) meses siguientes a la expedicion del presente decreto. (Se resalta).

Es cierto, entonces, que el docente con titulo diferente al de licenciado en
educacion debe acreditar: i) que cursa o terminé un posgrado o ii) que ha
realizado un programa en pedagogia. Esa acreditacién, ademas, debe hacerse al

finalizar el afio siguiente al del nombramiento en periodo de prueba, so pena de la



revocatoria del nombramiento, tal y como lo concluyé la Secretaria de Educacion
Distrital de Bogota. Esas normas tampoco establecen alguna circunstancia que
permita ampliar o prorrogar ese plazo para acreditar que se termind el programa

en pedagogia.

Hasta aqui, el tenor literal de las normas impondria, sin mas, que si Zulia
Katherine Bardn Salinas no acredita que terminé el programa en pedagogia al
finalizar el afio siguiente al nombramiento en periodo de prueba, esto es, en

diciembre de 20167, la consecuencia es la revocatoria del nombramiento.

Segunda. Sin embargo, la Sala estima que en este caso es necesario estudiar la
situacion concreta de Zulia Katherine Baron Salinas, es decir, las razones por las
que no podrd acreditar la terminacion del programa de pedagogia en el término
establecido en las normas antes mencionadas y remediar la posible injusticia que

se derivaria de la aplicacion literal de la ley.

La propia Corte Constitucional ha advertido que el juez también puede acudir a
los principios generales del derecho para remediar las injusticias que pueden
derivarse de la aplicacion estricta y literal de las normas. Puede acudirse, por
ejemplo, a la equidad'®. Sobre este principio general del derecho, la Corte

Constitucional, en la sentencia T 837 de 2002, preciso:

5.3Lugar y funcibn de la equidad en el derecho.lLas anteriores
consideraciones de la Corte Constitucional abordan la cuestion del lugar y la
funcidn de la equidad dentro del derecho. Basicamente, el lugar de la equidad
esta en los espacios dejados por el legislador y su funcién es la de evitar una
injusticia como resultado de la aplicacion de la ley a un caso concreto. La
injusticia puede surgir, primero, de la aplicacién de la ley a un caso cuyas
particularidades facticas no fueron previstas por el legislador, dado que éste se
funda para legislar en los casos usuales, no en los especiales y excepcionales.
La omision legislativa consiste en no haber contemplado un caso especial en
el cual aplicar la regla general produce un efecto injusto. Segundo, la injusticia
puede surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la existencia de
un vacio. En esta segunda hipétesis, la equidad exige decidir como hubiera
obrado el legislador. En la primera hipoétesis la equidad corrige la ley, en la
segunda integra sus vacios. Asi entendida, la equidad brinda justicia cuando
de la aplicacion de la ley resultaria una injusticia.

17 Mediante resolucién 1286 del 15 de julio de 2015, la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota
nombré a la demandante en periodo de prueba.

18 El articulo 230 de la Constitucion Politica establece: «jueces, en sus providencias, sélo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial».



Estos elementos generales bastan para ilustrar la complejidad del tema. En las
maximas latinas usualmente citadas esta presente esta idea de la funcion de la
equidad. Por ejemplo, el proverbio en el sentido de que el derecho aplicado al
extremo puede conducir a una gran injusticia (summum ius, summa iniuria)
refleja la necesidad de mitigar el rigor de la ley en ciertos casos, es decir, no
guiarse estrictamente por el criterio dura lex, sed lex. La maxima segun la cual
la equidad aconseja cuando carezcamos de derecho (aequitas suggerit, ubi
iure deficiamur) indica la funcion integradora de la equidad. Sin embargo, la
distancia entre el derecho y la equidad no deberia ser tan grande, al tenor de
otra conocida maxima: en derecho hay que buscar siempre la equidad, pues
de otro modo no seria derecho (ius semper quaerendum est eaquabile, neque
enim aliter ius esset).l11

Las consideraciones anteriores no apuntan a sefialar hitos histéricos en la
evolucion del concepto, sino que son pertinentes en la medida en que indican
tres rasgos caracteristicos de la equidad. El primero es la importancia de las
particularidades facticas del caso a resolver. La situacion en la cual se
encuentran las partes — sobre todo los hechos que le dan al contexto empirico
una connotacion especial — es de suma relevancia para determinar la solucion
equitativa al conflicto. El segundo es el sentido del equilibrio en la asignacion
de cargas y beneficios. La equidad no exige un equilibrio perfecto. Lo que
repugna a la equidad son las cargas excesivamente onerosas o el
desentendimiento respecto de una de las partes interesadas. El tercero es la
apreciacion de los efectos de una decision en las circunstancias de las partes
en el contexto del caso. La equidad es remedial porque busca evitar las
consecuencias injustas que se derivarian de determinada decision dadas las
particularidades de una situacion. De lo anterior también se concluye que
decidir en equidad no es, de ninguna manera, decidir_arbitrariamente. Al
contrario, la equidad busca evitar la arbitrariedad y la injusticia, aun la injusticia
gue pueda derivar de la aplicacion de una ley a una situacion particular cuyas
especificidades exigen una solucién distinta a la estricta y rigurosamente
deducida de la norma legal. (Resalta la Sala).

Conforme con lo anterior, la equidad indica que, para resolver un conflicto de
manera equitativa, deben tenerse en cuenta las particularidades facticas del caso
a resolver, la situacion en la que se encuentran las partes, de modo que se eviten

las consecuencias injustas.

Tercera. En el caso concreto, esta probado que Zulia Katherine Baron, mediante
Resolucidon 1286 del 15 de julio de 2015, fue nombrada, en periodo de prueba, en

el cargo de docente de matematicas en el colegio Marruecos y Molinos.

La demandante no tiene titulo de licenciado en educacion. Por lo tanto, para
efectos de cumplir los requisitos previstos en el articulo 12 del Decreto 1278 de
2002, opto por realizar un programa en pedagogia, que debia acreditarlo al
finalizar el afio siguiente al del nombramiento en periodo de prueba, esto es, al
terminar el periodo académico del afio 2016.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/SU837-02.htm#_ftn17

Sin embargo, desde el 14 de agosto de 2015, Zulia Katherine Bardon Salinas ha
debido someterse a varias cirugias, asi: a) «Tiroidectomia total con vaciamiento de
ganglios», b) traqueostomia y c) gastrostomia. Incluso, para recuperar su salud, la
demandante debié seguir un plan terapéutico entre el 14 de octubre y el 2 de
diciembre de 2015 y el 20 de enero y el 9 de abril de 20161°.

Debido a las cirugias y procedimientos que se le han practicado, la sefiora Barén
Salinas no pudo iniciar el programa en pedagogia en una fecha que le permitiera
acreditar ese requisito al finalizar el afio siguiente al del nombramiento en periodo
de prueba. Como se dijo, solo hasta al 9 de abril de 2016, la actora terminé el plan

terapéutico que debid seguir después de las cirugias.

Ahora, segun la certificacion expedida por la Fundacién Universitaria Monserrate,
la demandante inici6é el programa de formacion pedagdgica para profesionales no
licenciados el 9 de julio de 2016 y lo terminara en abril de 2017. Esa certificacion
demuestra que la actora se inscribio en el diplomado tan pronto terminé el plan de
tratamiento terapéutico, es decir, que fue diligente en el empefio de acreditar los
requisitos exigidos para la inscripcién en el escalafon docente.

Justamente por lo anterior, la Sala estima que, en virtud del principio de equidad y
solo para el caso de Zulia Katherine Bardon Salinas, debe prorrogarse el plazo
previsto en el paragrafo 1° del articulo 12 del Decreto 1278 de 2002 para
presentar el certificado del diplomado hasta que termine el programa en
pedagogia, pues estd demostrado que problemas en su estado de salud le

impidieron inscribirse a dicho programa antes del 9 de julio de 2016.

La aplicacion estricta y literal de la ley traeria como consecuencia para la
demandante la pérdida de los derechos de carrera y del derecho a la inscripcion
en el escalafén docente. Y esa decision no se ve como la mas justa, si se tiene en
cuenta la situacion particular de Zulia Katherine Barén Salinas. Es por eso que la

Sala comparte y respalda el amparo que concedio el juez de primera instancia.

No prospera, entonces, la impugnacion interpuesta por la Secretaria de Educacion

Distrital de Bogota. Por lo tanto, se impone confirmar la sentencia impugnada.

19 En el expediente se encuentran los planes de tratamiento y evolucion terapéutica, con la
descripcion detallada de las actividades que se hicieron en cada sesion.



Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciéon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,
. FALLA
1. Confirmar la sentencia del 9 de diciembre de 2016, dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
2. Enviar el expediente a la Corte Constitucional para lo de su cargo.
Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



