CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D. C., veintiséis (26) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD

Radicado: 11001-03-25-000-2019-00210 00 (1356-2019)

Demandantes: SINDICATO UNIDO DE MAESTROS ETNOEDUCADORES
DE LA COSTA DEL PACIFICO NARINENSE Y OTRO

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Temas: Carrera docente. Concurso de méritos para etnoeducadores,
afrocolombianos y raizales. Solicitud de nulidad del Decreto 3323 de 2005, expedido por
el Gobierno Nacional, «Por el cual se reglamenta el proceso de seleccion mediante
concurso para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera
docente, se determinan criterios para su aplicacién y se dictan otras disposiciones».

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA 0-019-2021

1. ASUNTO

La Sala de Subseccién dicta la sentencia que en derecho corresponda, en el
proceso judicial de la referencia, tramitado en virtud del medio de control de
nulidad de que trata el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, CPACA.

2. DEMANDA'

El Sindicato Unido de Maestros Etnoeducadores de la Costa del Pacifico
Narifiense, SEUPAC, y la Organizacion Palenque Afro Urbano de Tumaco
presentaron demanda en contra del Ministerio de Educacién Nacional. Aunque
en ella manifestaron ejercer el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad, el consejero ponente, mediante auto del 26 de junio de
20192 dispuso adecuar el tramite de la demanda al del medio de control de
nulidad simple consagrado en el articulo 137 del CPACA.

' Folios 1 a 23 del expediente fisico.
2 Folio 48 del expediente fisico.
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o Pretension: Que se declare la nulidad del Decreto 3323 de 2005,
expedido por el Gobierno Nacional, «Por el cual se reglamenta el proceso de
seleccién mediante concurso para el ingreso de

etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente, se determinan
criterios para su aplicacion y se dictan otras disposiciones».

o Normas violadas y concepto de violacion: Se alega la vulneracién de
las siguientes normas y sentencias:

- Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, aprobado por el Congreso mediante la Ley 21 de 19913.

- Constitucion Politica de 1991, articulos 4, 7, 13, 68, 70, 72, 93 y 125.

- Ley 70 de 1993, articulo 1.

- Ley 115 de 1994, articulo 62.

- Decreto 804 de 1995, articulo 11.

- Sentencias C-208 de 2007 y C-666 de 2016, proferidas por la Corte
Constitucional. Ademas, las siguientes dictadas por dicha Corporacion en
sede de tutela: T-907 de 2011; T-514 de 2012; T-801 de 2012; T-049 de
2013; T-390 de 2013; T-871 de 2013; T-355 de 2014%, T-801 de 2012; T-
871 de 20135, T-823 de 2012; T-461 de 2014 y T-576 de 2014S.

De conformidad con lo anterior, la parte demandante adujo que el acto acusado
esta viciado de nulidad por la infraccién de las normas en que debia fundarse,
especificamente por las razones que se sintetizan como sigue a continuacion:

De la redaccion del articulo 125 Superior es factible concluir que el ingreso a la
carrera administrativa docente puede producirse por dos vias: (i) mediante
concurso publico de méritos, para aquellos funcionarios que no tienen un sistema
de nombramiento determinado en una norma juridica; y (ii) sin que medie aquel
proceso de seleccion, cuando se trata de funcionarios que gozan de un sistema
de nombramiento determinado en una norma constitucional o legal, como sucede
con los etnoeducadores, por mandato del articulo 62 de la Ley 115 de 1994 y del
Decreto 804 de 1995. Sobre estas normas, argumentd que el motivo por el cual
su seleccidon no debe efectuarse mediante concurso publico de méritos radica en
la importancia de la educacién como herramienta de proteccién y conservacion
de la diversidad étnica y cultural, en la medida en que permite transmitir las raices
e identidad de los pueblos indigenas y tribales de generacion en generacion.

3 «Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas vy tribales
en paises independientes, adoptado por la 76a. reunién de la Conferencia General de la O.I.T.,
Ginebra 1989».

4 Segun la demanda, en cuanto «[...] han dispuesto y ordenado EL NOMBRAMIENTO “EN PROPIEDAD”
DE LOS DOCENTES, DIRECTIVOS DOCENTES Y ADMINISTRATIVOS ETNICOS que laboraban
PROVISIONALMENTE en las INSTITUCIONES EDUCATIVAS ESTATALES UBICADAS EN TERRITORIOS DE LAS
RESPECTIVAS COMUNIDADES INDIGENAS [...]».

5 Segun la demanda, en cuanto «[...] prohibieron reportar vacantes en las Instituciones de los
grupos étnicos sin consultar con ellos previamente [...]».

6 Segln la demanda, en cuanto «[...] reafirman la igualdad de derechos entre indigenas y
afrocolombianos [...]».
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De acuerdo con ello, sostuvo que la ilegalidad del Decreto 3323 de 2005 se
explica en que, al implementar el concurso para el ingreso de etnoeducadores
afrocolombianos y raizales a la carrera docente, condujo a que estos ultimos
fueran remplazados por docentes «comunes». En ese sentido, la parte
demandante afirmé que, como ese proceso de seleccion no atiende las
particularidades de cada comunidad, da paso a la pérdida paulatina de las
culturas autéctonas y, con ello, a lo que denominé un «genocidio cultural» que
puede comprobarse en los despidos de que han sido objeto cientos de
etnoeducadores nombrados en provisionalidad por sus comunidades.

En esa linea, manifestdé que un antecedente importante para entender la
inconstitucionalidad del decreto acusado se encuentra en el Decreto Ley 1278 de
2002, que sirvio de norma habilitante para la expedicion de aquel y que, mediante
las sentencias C-208 de 2007 y C-666 de 2016, fue inaplicado por la Corte
Constitucional en lo que respecta a la vinculacion, administracion y formacién de
docentes para los grupos étnicos bajo el entendido que se encargd de
reglamentar el concurso para el ingreso al servicio educativo estatal sin consagrar
la situacion excepcional a la que se encuentran sometidos tales funcionarios.

Seguidamente, indicé que el mérito debe entenderse como «aquello que confiere
valor a las acciones o a las cosas», acepcion con base en la cual se puede
sostener que aunque un titulo de licenciado en basica primaria confiere valor o
capacidad a quien lo obtuvo para instruir a los nifios de una escuela comun, no
lo hace para ensefar a desarrollar la identidad cultural de los nifios que
pertenecen a una comunidad étnica, pues los conocimientos que adquirié tal
educador no comprenden la cosmovisidbn, cosmogonia, lengua, usos,
costumbres, tradiciones, historia, valores, entre otros, propios de la respectiva
etnia.

Como consecuencia de la ilegalidad del Decreto 3323 de 2005, sefialdé que debia
ordenarse el reintegro, sin solucion de continuidad y con nombramientos en
propiedad, de los etnoeducadores despedidos desde el 2004.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA?

El Ministerio de Educacion Nacional se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda. Con tal fin, advirtié que la situacion de las
comunidades negras es diferente de la de los indigenas, por lo que no puede
aplicarseles el precedente jurisprudencial contenido en la Sentencia C-208 de

" En el expediente obran dos escritos de contestacion de la demanda presentados por diferentes
abogados. La Sala tendra en consideracion el que consta entre los folios 97 y 109 del expediente
fisico pues lo cierto es que el 10 de diciembre de 2019, cuando se presentd el primero, el
Ministerio de Educacion Nacional ya le habia revocado tacitamente el poder al apoderado Luis
Eduardo Arellano Jaramillo mediante el otorgamiento de un nuevo poder, el 25 de noviembre del
mismo ano (F. 91), a la abogada Nubia Gonzalez Cerén, quien dentro del término procesal
concedido radico el escrito de contestacion de la demanda que sera tenido en cuenta.
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2007. Al respecto, explico que la relacion de aquellos con el Estado se encuentra
regulada por una normativa especial contenida en el capitulo VI de la Ley 70 de
1993, en los articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994 y en otros decretos
reglamentarios que no identificé.

Agreg6 que el decreto reglamentario demandado fue un acto concebido en
concertacion con la Comision Pedagdgica Nacional de Comunidades Negras y
que a pesar de que en el marco de su expedicidon no se dio una consulta previa,
ello atendié a que en aquel entonces no existia una norma que reglamentara ese
procedimiento, ni jurisprudencia constitucional que estableciera que su omision
podria conducir a un vicio. Al respecto, precisé que, como lo definié la Corte
Constitucional en la Sentencia C-253 de 2013, la falta de consulta previa
unicamente podria viciar disposiciones expedidas con posterioridad a la
Sentencia C-030 de 2008.

Seguidamente, la parte demandada explicé que, en la Sentencia C-666 de 2016,
la Corte Constitucional procedié de forma similar a como lo habia hecho en la
Sentencia C-208 de 2007 respecto de los educadores de los pueblos indigenas,
precisando que en el caso de las comunidades negras, afrocolombianas, raizales
y palenqueras se presentaba una falta de regulacion legal integral de las
relaciones entre el Estado y los docentes, por lo que el inciso 1 del articulo 2 del
Decreto 1278 de 2002 debe considerarse exequible bajo el entendido de que el
decreto no es aplicable a los docentes que prestan sus servicios a estas
comunidades o en sus territorios.

Con base en lo anterior, sostuvo que el Decreto 3323 de 2005 perdié fuerza
ejecutoria en cuanto desaparecié su fundamento de derecho, aunque ello no es
Obice para que sea objeto del juicio de legalidad propio de este medio de control.
En ese marco, afirmé que desde la fecha en que fue notificada la sentencia en
comento, el Ministerio tuvo en consideracion el decaimiento del acto y dio inicio
al tramite de consulta previa, fruto del cual se ha venido avanzando de forma
concertada en el disefo de este estatuto especial docente.

Al estudiar las razones de nulidad esgrimidas por la parte demandante, manifesté
que en lo que respecta a la presunta violacién de los articulos 4, 7, 68 y 70 de la
Constitucion, asi como al 62 de la Ley 115 de 1994 y el Convenio 169 de la OIT,
es preciso estarse a lo resuelto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-666
de 2016. De otra parte, dijo que la lectura correcta del articulo 125 Superior
supone entender que solo existen dos tipos de empleos, los de carrera y los
exceptuados de esta por el mismo constituyente, ademas que para acceder a los
primeros el unico mecanismo es el mérito, criterio que se evalua a través del
concurso. En esa linea, sefial6 que como no existe norma constitucional o legal
que haya definido la forma de nombramiento de los etnoeducadores, no es viable
concluir que se encuentran exceptuados de la carrera docente o del concurso
publico de méritos.
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Descarto el desconocimiento del articulo 1 de la Ley 70 de 1993 pues nada tiene
que ver con el proceso de seleccion mediante concurso para el ingreso de
etnoeducadores a la carrera docente, asi como la Sentencia C-208 de 2007 por
considerar que solo constituye precedente respecto de comunidades indigenas.
Reiterdé que la Sentencia C-666 de 2016 fue cumplida desde que se notificd por
lo que tampoco es dable afirmar que fue desatendida.

Por ultimo, destacd que, al solicitar el reintegro sin solucién de continuidad de los
etnoeducadores que han sido retirados del servicio por no superar las etapas del
concurso, la parte demandante olvidé que este medio de control solo procede
para estudiar la legalidad pura y simple de la norma demandada, confundiéndolo
con el de nulidad y restablecimiento del derecho.

4. TRAMITE PROCESALS?

Mediante auto del 1.° de octubre de 2020, y en aplicacion del articulo 13 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de ese aino, el despacho sustanciador
advirtio la procedencia de dictar sentencia anticipada, motivo por el cual ordend
incorporar las pruebas documentales y correr traslado a las partes para alegar
por escrito, prescindiendo de la celebracion de la audiencia inicial.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante?

El Sindicato Unido de Maestros Etnoeducadores de la Costa del Pacifico
Narifiense, SEUPAC, y la Organizacion Palenque Afro Urbano de Tumaco
hicieron uso de esta oportunidad procesal para solicitar la declaratoria de nulidad
del Decreto 3323 de 2005. En primer lugar, anunciaron que es su deber defender
las «[...] culturas amenazadas con la introduccién de docentes que aunque
negros de apariencia ya han perdido la mentalidad de los integrantes de la etnia
mayoritaria [...]».

Ademas, reprochd que el Ministerio de Educacién Nacional y varios jueces y
magistrados considerasen que no forman parte de grupos étnicos, obviando el
mandato de proteccion y respeto de la diferencia cultural. A continuacion, afirmé
que es posible distinguir entre la poblacion afrocolombiana que, de un lado,
conformé comunidades diferenciadas para la conservacion de sus raices étnicas
y, de otro, los grupos raciales «[...] que viven acordes con las costumbres de los
Blancos y Mulatos, pues han sido educados bajo los parametros generales del

8 indice 27 del expediente digital que se puede consultar en el sistema Samai del Consejo de
Estado.
% Indice 32 ib.
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MINISTERIO y que por eso ya no luchan por las culturas ancestrales, pero es a
ellos a quien el Gobierno tiene en cuenta para representarnos».

En linea con lo anterior, insistié en que el acto demandado transgrede el articulo
125 Superior pues, el hecho de que el nombramiento de los ethnodocentes se
encuentre claramente definido en la Ley 115 de 1994 implica que aquellos no
estan obligados a concursar en aras de acceder a la carrera docente. De esta
manera reiterd6 que, la seleccibn mediante concurso publico de méritos y la
docencia ejercida por educadores comunes resultan insuficientes para
salvaguardar la identidad de las comunidades negras.

Como argumento adicional, indico que el Decreto 3323 de 2005 no fue sometido
a consulta previa con las comunidades afrocolombianas y que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional este es un requisito para la validez de las normas
que afectan grupos étnicos, de lo que se sigue el desconocimiento de las
Sentencias C-208 de 2007 y C-666 de 2016.

Ministerio de Educacién Nacional'®
La entidad presentd sus alegatos de conclusion en los mismos términos de la

contestacion de la demanda.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No emitié concepto en este proceso.

7. CONSIDERACIONES
7.1. Competencia

De conformidad con los articulos 125, 137 y 149 del CPACA, en armonia con los
articulos 13 y 15 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019'", proferido por la Sala
Plena del Consejo de Estado, esta Subseccion es competente para dictar la
sentencia de unica instancia que en derecho corresponde.

7.2. Contexto normativo respecto del acto administrativo demandado

Para una mejor comprension de la materia que sera objeto de estudio y del
alcance de la decision, desde ya, conviene realizar las siguientes precisiones
concernientes al marco juridico dentro del cual se expidié el Decreto 3323 de
2005 que es motivo de la actual demanda:

1% indice 29 ib.
" Reglamento Interno del Consejo de Estado.
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- La Ley 715 de 2001'?, en su articulo 111, le concedi6 facultades
extraordinarias al presidente de la Republica para expedir un nuevo régimen
de carrera docente y administrativa para los docentes, directivos docentes, y
administrativos, que se vincularan a partir de la promulgacion de dicha ley.

- En ejercicio de tal atribucion, por medio del Decreto Ley 1278 del 19 de junio
de 2002 se expidi6 el Estatuto de Profesionalizacion Docente, que se ocupd
de regular, entre otras materias, un marco general relativo al concurso para
el ingreso al servicio educativo estatal. El paragrafo unico del articulo 9
ibidem sefal6 que el Gobierno Nacional reglamentaria de manera general el
contenido y los procedimientos de cada una de las etapas del concurso.

- El 21 de septiembre de 2005, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 3323,
cuyo objeto (art. 1) consistid en reglamentar el concurso de méritos para la
seleccidon de etnoeducadores afrocolombianos y raizales, de conformidad
con lo dispuesto en el Decreto Ley 1278 de 2002 y el Decreto 804 de 19953,

- El Decreto 140 de 23 de enero de 2006'* modifico los articulos 7, 11, 12, 17
y 18 del Decreto 3323 de 2005.

- El contenido de este ultimo, con las modificaciones que introdujo el
mencionado Decreto 140, fue compilado entre los articulos 2.4.1.2.1. y
2.4.1.2.18 del Decreto 1075 de 2015,

- El Decreto 1075 de 2015, articulo 3.1.1, ordend la derogatoria integral de las
disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al Sector Educacion que
versen sobre las mismas materias de las que se ocup6 aquel. A pesar de que
previd algunas excepciones a tal derogatoria, en ellas no quedd contemplado
el Decreto 3323 de 2005, ni las modificaciones que introdujo el Decreto 140
de 2006.

7.3. La pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo
demandado no impide el estudio de su legalidad.

Previo a plantear el problema juridico que debe resolverse en esta oportunidad,
es importante explicar que una de las consecuencias juridicas de la derogatoria
dispuesta en el Decreto 1075 de 2015, fue la pérdida de ejecutoriedad del acto

2 «Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestacién de los servicios
de educacioén y salud, entre otros».

3 «Por el cual se reglamenta la atencion educativa para grupos étnicos».

4 «Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 3323 de 2005 y se reglamenta el proceso de
seleccion mediante concurso especial para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y
raizales a la carrera docente, se determinan criterios para su aplicacion y se dictan otras
disposiciones».

15 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educaciony.
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demandado, tal y como lo prevé el articulo 91 numeral 5 del CPACA'®. Sin
embargo, ello no obsta para que la Sala efectue el juicio de legalidad propuesto
por los demandantes.

Al estudiar el acto administrativo, la doctrina y la jurisprudencia han diferenciado
entre su validez y su eficacia, sefialando como principales caracteristicas de
estas figuras las que se sintetizan a continuacion:

VALIDEZ

EFICACIA

Concepto

Es la conformidad de Ila
decision administrativa con el
ordenamiento  juridico, de
manera que su elaboracion,
expedicion 'y contenido se
ajusten a las normas vy
principios que lo integran. Asi,
el acto administrativo es valido
cuando quiera que, al
confrontarlo con los preceptos
juridicos que le sirven de
fundamento, se encuentra que
ha sido fiel a ellos.

Consiste en la capacidad que
tiene el acto administrativo para
producir los efectos juridicos
que persigue, es decir, su
aptitud para materializar en el
mundo exterior los objetivos
que busca alcanzar. Un acto
administrativo eficaz es un acto
oponible y obligatorio. La regla
general es que este tipo de
manifestaciones de voluntad de
la administracion tenga eficacia
inmediata a partir de su firmeza
y que ella sea constante en el
tiempo'’.

Requisitos para
que se predique

Que el acto administrativo
reuna las siguientes
condiciones: (i) que se haya
dictado por autoridad
competente; (i) que su
contenido se ajuste a la
Constitucién y al ordenamiento
juridico vigente; (iii) que su
expediciéon se haya hecho de
manera regular; (iv) que los

Que no haya ocurrido ninguna
de las hipotesis de pérdida de
fuerza ejecutoria del acto,
fendbmeno que se configura
cuando (art. 91 CPACA) (i) sus
efectos se suspenden
provisionalmente por medio de
una decision judicial; (i)
desaparecen sus fundamentos
de hecho o de derecho; (iii) al

cabo de cinco afos de estar en
firme, la administracion no ha
realizado los actos que le
correspondan para ejecutarlos;
(iv) se cumple la condicion
resolutoria a que se encuentra
sometida el acto; y (v) el acto
pierde vigencia.

motivos que lo justifican
resultan acordes con |la
realidad; y (v) que el ejercicio
de la atribucion con base en la
cual se profirio, satisfaga
intereses publicos o los

16 «ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo
norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no
hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan
obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos: [...] 5. Cuando
pierdan vigencia [...]».

7 En vigencia del CCA, esa eficacia inmediata y constante quedé consagrada en el articulo 66,
de acuerdo con el cual «Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo». Este concepto fue consagrado en términos muy similares, aunque con algunas
precisiones tedricas, en el articulo 91 de la Ley 1437 de 2011.
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especificos a los que responde
dicha competencia'®

- La declaratoria de nulidad | - La pérdida de obligatoriedad
del acto administrativo, | del acto administrativo; este

Consecuencia . . :
decision que conlleva su | deja de producir efectos y, por

del L : .
. - expulsion del ordenamiento | ende, no puede ser ejecutado.
incumplimiento uridico
de requisitos J ' - Es competente para
- Es competente para | declararla, la autoridad
declararla el juez de Ilo | administrativa que profirié el
contencioso administrativo acto correspondiente.

De lo anterior es posible concluir que las causales de nulidad operan en la etapa
de formacion del acto administrativo pues nétese que las hipétesis que la generan
se encuentran ligadas a circunstancias, internas o externas, predicables del acto
en el momento en que nace a la vida juridica. Por su parte, las causales de
pérdida de fuerza ejecutoria dan cuenta de situaciones que se presentan con
posterioridad al surgimiento de la decision administrativa, sin que tengan la
capacidad de conducir a su anulacion.

Sobre estas premisas, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha entendido que
la pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo no obsta para que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo examine su validez pues lo cierto es
que durante su vigencia el acto y, con ello, los efectos que produjo estuvieron
amparados por la presuncion de legalidad. Al respecto, en sentencia de 7
diciembre de 2016 la Seccidn Segunda de esta Corporacién preciséd lo
siguiente’®:

[...] la circunstancia que el acto administrativo demandado haya sido
derogado o hubiere operado la figura del decaimiento, no impide el juicio de
legalidad del mismo, en tanto éste debe realizarse segun las circunstancias
vigentes al momento de su expedicion y habida consideracion de que tanto
la derogatoria como el decaimiento so6lo opera hacia el futuro y no afecta su
validez. Ademas, pueda que sus disposiciones se encuentren produciendo
efectos, aun después de su derogatoria o decaimiento, haciéndose viable el
estudio de su legalidad.

Entonces, pese a ocurrir la derogatoria o el decaimiento del acto
administrativo enjuiciado, hay lugar a estudiar de fondo el asunto, puesto
que: i) pueda que el acto administrativo haya producido efectos y que los
mismos aun estén surtiéndose; vy ii) la ocurrencia del decaimiento no afecta
la presuncion de legalidad del acto y su control debe hacerse frente a las
circunstancias de hecho y de derecho vigentes al momento de su
expedicion.

Visto desde otra Optica, la presuncion de legalidad de la que gozan los actos
administrativos tan solo puede ser desvirtuada por el juez competente, por

'8 En armonia con ello, el articulo 137 del CPACA dispone que la nulidad de los actos
administrativos «[...] procedera cuando hayan sido expedidos con infracciéon de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o0 con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirio [...]».

9 CE, Sec. Segunda (S. Plena), Sent., rad. 11001032500020120057100 (2139-2012).
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lo que, la derogatoria, el decaimiento o pérdida de ejecutoriedad no conlleva
implicito el juicio de validez de los mismos [...]

En tales condiciones, resulta procedente que la Seccion Segunda, Subseccién A,
se pronuncie respecto de la legalidad del Decreto 3323 de 2005.

7.4. Problema juridico

De acuerdo con el concepto de violacion que se expuso en la demanda, el
problema juridico que debe solucionarse en esta sentencia puede concretarse en
la siguiente pregunta:

¢ El Decreto 3323 de 2005 incurre en la causal de nulidad por infraccidon de las
normas superiores en que debia fundarse por desconocimiento del Convenio 169
de la OIT; los articulos 4, 7, 13, 68, 70, 72, 93 y 125 de la Constitucion Politica;
el articulo 1 de la Ley 70 de 1993; el 62 de la Ley 115 de 1994; el articulo 11 del
Decreto 804 de 1995, asi como las Sentencias C-208 de 2007 y C-666 de 2016,
en lo que respecta al derecho a la identidad cultural y a la educacion étnicamente
diferenciada?

La Sala atendera el siguiente orden metodoldgico a fin de abordar el estudio de
los items con fundamento en los cuales respondera el interrogante planteado: (i)
el mandato constitucional de proteccion de la identidad cultural; (ii) el derecho
fundamental a la educacién étnicamente diferenciada (iii) el derecho de acceso
al empleo publico y la provision de cargos publicos mediante concurso de méritos;
(iv) el servicio publico educativo estatal y el sistema de carrera administrativa son
materias sometidas a reserva de ley; (v) el acceso al empleo publico de
etnoeducador; (v) la jurisprudencia constitucional en relacién con la omision
legislativa relativa en materia de vinculacién al empleo publico de etnoeducador;
(vi) el Decreto 3323 de 2005 y (vii) la solucion del caso concreto.

i) El mandato constitucional de protecciéon de la diversidad y la
identidad cultural

Durante siglos, poblaciones como las indigenas y las negras tuvieron que
soportar un modelo de poder que se instauré con los procesos de conquista y
colonizacion, caracterizado por la explotacion, la discriminacion, la violencia y los
abusos ejercidos en contra de sus integrantes. Histéricamente, uno de los
innumerables atropellos de que han sido objeto estos grupos sociales, consiste
en el desconocimiento de la cultura que les es propia y que los define como tal.

En efecto, aquellas épocas estuvieron marcadas por la estigmatizacion de la
cultura originaria y, con ello, por el especial interés de los colonizadores de
imponerle a estos pueblos su religion, lengua, costumbres y, en general, formas
de vida civilizadoras. Esta forma de proceder se mantuvo con el paso del tiempo,
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generando, en los Estados modernos, una politica de asimilacion cultural,
entendida como un proceso que busca la integracion de los grupos étnicos
minoritarios en la comunidad mayoritaria, con el aparente propésito de garantizar
la convivencia dentro del Estado a costa de que esta absorcion genere la pérdida
parcial o absoluta de aquellos rasgos que determinan la identidad cultural de esas
minorias.

La implementacion de la mencionada politica no fue ajena al Estado colombiano,
que en vigencia de la Constitucion de 1886 promovio la construccidn de una unica
identidad nacional, de manera que, en términos generales, se trataba de un
sistema que reconocia la existencia de las comunidades étnicas, no para
hacerlas titulares de derechos sino con el exclusivo propdsito de integrarlas a la
cultura mayoritaria y generalizada.

La Constitucion de 1991 marco una diferencia sustancial en relacién con la
postura que hasta entonces habia asumido el ordenamiento juridico de cara a la
relacién del Estado con los pueblos étnicos. En efecto, las disposiciones previstas
en ella en lo concerniente a la materia fueron un reflejo del rechazo que, en la
década de 1980, comenzd a generarse en el ambito internacional frente a la
politica de asimilacion®.

De esta forma, Colombia pasé a un modelo en el que el Estado abordé el
reconocimiento del multiculturalismo no solo desde la prohibicidon de todo tipo de
discriminacion negativa sino también a partir de la promocion de una
discriminacion positiva, que se manifiesta en el respeto por la diferencia cultural
y, con ello, en la consagracion de las medidas necesarias para conservar a lo
largo de las generaciones, los rasgos caracteristicos de estos grupos sociales.

Sobre esta filosofia, la Constitucion de 1991 le otorgd a los pueblos étnicos un
estatus diferenciado que los hace sujetos de un amparo constitucional especial y
titulares de importantes derechos entre los que interesa resaltar el de la identidad
étnica y, asociado a este, el de la autonomia como una atribucion indispensable
para poder efectivizar el primero. En el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente, se defendi6é con suma claridad la importancia de su consagracion
en la nueva Carta Politica, asi:

[...] EI derecho colectivo a la identidad cultural y a la autonomia [...]
Nosotros queremos que se nos reconozca explicitamente el derecho
colectivo a nuestra identidad cultural y a nuestra autonomia.

20 Sobre el particular se consultd la siguiente literatura: Semper, Krank. «Los derechos de los
pueblos indigenas de Colombia en la jurisprudencia de la Corte Constitucional», 2006, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, recuperado de
https://www.corteidh.or.cr/tablas/R21731.pdf. y Sarrazin, Jean Paul, «La categoria indigena
definida desde la hegemonia y sus alcances en la institucionalidad colombiana», 2017, Revista
Justicia n.c 32 Universidad Simén Bolivar, recuperado de
http://www.scielo.org.co/pdf/just/n32/0124-7441-just-32-00139.pdf
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Este derecho tiene la connotacién de colectivo precisamente porque es la
comunidad -como totalidad antropolégica y social- la que afirma el precioso
tejido de la identidad cultural. La lengua, los mitos y los ritos que los
actualizan, las manifestaciones culturales, son realizaciones colectivas
construidas por generaciones. Estas construcciones culturales revelan el
proceso historico de adaptaciéon al medio natural y de regulacién de las
relaciones de los miembros de la comunidad. En ellas esta escrita cual es
el significado de la vida que merece ser vivida por cada uno como miembro
del grupo étnico.

Cada grupo étnico ha escrito sobre el tiempo el mensaje de la vida que
merece ser vivida. Cuando se ve amenazado por el despojo territorial o
cultural, se le esta negando el derecho a su vida, se le estda negando el
derecho a su ser, a existir. Es esta la razén de fondo por la cual muchos
proyectos enfatizan en el derecho a la identidad cultural. Pero este derecho
se haria nulo si no se tiene la posibilidad de seguir viviendo como se quiere
vivir, si hay que vivir de acuerdo con los requerimientos de otros que
desconocen el significado de la vida, tal como la vive cada grupo étnico

[L.J

Ahora bien, es importante sefialar que los diferentes principios y derechos que
prevén la salvaguarda de las comunidades étnicas no quedaron recogidos en un
capitulo, como se llegd a plantear por los representantes indigenas en la
Asamblea Nacional Constituyente, sino que pueden encontrarse en normas
dispersas en el texto Superior.

Asi, el articulo 1 de la Constitucion, al referirse el modelo de Estado colombiano
y a su organizacion politica, comienza por definirlo como un Estado pluralista,
democratico y participativo. Ademas, su articulo 7 consagra expresamente, en
cabeza del Estado, un mandato de reconocimiento y proteccion de la diversidad
étnica y cultural de la Nacion colombiana, mientras que el 8 establece la
obligacion de preservar las riquezas culturales y naturales de la Nacion.

En armonia con ello, la Constitucion consagra como oficiales, en sus territorios,
las lenguas y dialectos de los grupos étnicos, sefialando que la educacion de
estas comunidades debe ser bilingle (art. 10), ademas proscribe la
discriminacion en razén de la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la
religion, la opinidn politica o filosofica (art. 13).

Por su parte, el articulo 68 constitucional establece el derecho a la identidad
cultural en materia de educacion; el 70 contempla la cultura como fundamento de
la nacionalidad e impone al Estado el deber de promover y fomentar el acceso a
ella en igualdad de oportunidades a través de la educacion; los articulos 171y
176 ejusdem consagraron las circunscripciones especiales para la eleccion de
congresistas indigenas y el 246 creo la jurisdiccién especial indigena para que,
en su territorio, estos pueblos administren justicia conforme con sus propias
reglas y procedimientos, siempre que no sean contrarios al texto Superior.

2! Rojas Birry, Francisco. «Ponencia: Los derechos de los grupos étnicos», anales de la
Asamblea Nacional constituyente, gaceta constitucional n.° 67 del 4 de mayo de 1991, p. 18.
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Aunado a ello, al catalogar los territorios indigenas como entidades territoriales
(art. 286), la Constitucion les otorga autonomia para la gestion de sus intereses
(art. 287); ademas prevé la especial salvaguarda de sus territorios (art. 329), les
concede la facultad de autogobernarse a través de sus propias autoridades, asi
como el derecho a ser consultados previamente ante las decisiones estatales que
puedan afectarlos (arts. 40-2 y 330), y los hace beneficiarios de los recursos del
Sistema General de Participaciones (art. 356).

Este ambito de proteccion se ve reforzado por el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales?>*®, que hace parte del bloque de
constitucionalidad y, en Colombia, aparece como la convencion internacional
vinculante mas amplia para garantizar los derechos de las comunidades
étnicamente diferenciadas®*. Sus dos pilares fundamentales son el derecho que
les asiste a preservar y fortalecer sus culturas y estilos de vida, asi como el de
participar de manera efectiva en las decisiones que adopten los Estados y los
afecten de manera directa.

Dentro de ese contexto normativo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido
que la relacidon entre el Estado y estas comunidades tiene como premisas la
existencia de diversidad de culturas e identidades étnicas; que todas ellas hacen
parte de la identidad general del pais; que todas tienen derecho a conservarse
en el tiempo con sus costumbres, practicas, creencias, lenguas y cosmovision,
asi como a que se les trate sin discriminacién y con el mismo respeto que se trata
a cualquier grupo poblacional?®.

Visto lo anterior, a manera de conclusion, resulta plausible plantear las siguientes
afirmaciones:

- El articulo 7 Superior consagra la diversidad étnica y cultural como un
principio fundamental del Estado, «[...] orientado a la inclusion dentro del

22 Con motivo del 25 aniversario de la adopcion del Convenio, la Oficina Regional para América
Latina y el Caribe entregd una ediciéon conmemorativa cuya presentacion explicé el contexto en
el que se profirié dicho instrumento normativo, en los siguientes términos: «La Conferencia
observé que en muchas partes del mundo estos pueblos no gozaban de los derechos en igual
grado que el resto de la poblacién en los Estados donde viven y que han sufrido a menudo una
erosion en sus valores, costumbres y perspectivas. Los pueblos indigenas y tribales en América
Latina presentan, hoy en dia, los peores indicadores socioeconémicos y laborales, y la
discriminacion por origen étnico o racial agrava las brechas de ingreso de manera radical. En
este sentido, el Convenio constituye una pieza clave en la accién de la OIT a favor de la justicia
social, objetivo reafirmado en el 2008 con la adopcién de la Declaracién sobre la justicia social
para una globalizacién equitativar.

23 Fue adoptado el 27 de junio de 1989 y ratificado por Colombia por medio de la Ley 21 de 1991.
24 En el ambito internacional, otro importante mecanismo normativo en la materia, que no fue
votado por Colombia, se encuentra en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. Dicha
convencion prevé expresamente el derecho de los pueblos y los individuos indigenas a no ser
sometidos a una asimilacion forzada ni a la destruccion de su cultura (art. 8).

25 Al respecto puede consultarse la Sentencia C-208 de 2007, Corte Constitucional.
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reconocimiento de la diferencia, no a la exclusién so pretexto de respetar las
diferencias [...]»%.

- Desarrollo de este principio es el derecho, igualmente fundamental, a la
identidad cultural.

- Lajurisprudencia constitucional le ha otorgado una dimension colectiva y
otra individual a este derecho, en el entendido que su titularidad reside
tanto en la comunidad étnica, vista como un todo, pero también en cada
uno de los miembros que la componen?’.

- El ambito de aplicacion de este derecho no se restringe a los territorios
indigenas pues todas las culturas son igualmente dignas y fundamento de
la identidad nacional.

- Su contenido es supremamente amplio pues se manifiesta en diversas
medidas que buscan el amparo y reivindicacion de las comunidades
étnicamente diferenciadas, siendo las principales: el derecho a conservar,
conocer y transmitir los rasgos propios que los caracterizan frente a la
demas poblacion; a ser consultadas previo a la adopcion de decisiones
que incidan directamente en ellas; a autodeterminarse y, con esto, a tener
sus propias normas, procedimientos y organizacién politica; a tener un
territorio y al respeto por sus bienes y la propiedad colectiva;

- No obstante, como sucede con cualquier derecho, no goza de un caracter
absoluto por lo tanto puede encontrar limitantes en mandatos
constitucionales y legales pero no es cualquiera®®. En efecto, la Corte
Constitucional ha sefalado que «[...] para que una limitacion a dicha
diversidad esté justificada constitucionalmente, es necesario que se funde en un

principio constitucional de un valor superior al de la diversidad étnica y cultural
[..]»%.

i) El derecho fundamental a la educacion étnicamente diferenciada

Una de las formas en las que se proyecta el principio de diversidad étnica y
cultural es el derecho que tienen estas comunidades a la identidad educativa, lo

2 Sentencia T-778 de 2005, Corte Constitucional.

27 Ibid.

28 Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-254 de 1994 precisé que «La interpretacion
de la ley como limite al reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar hasta el
extremo de hacer nugatorio el contenido de éstas por la simple existencia de la norma legal. El
caracter normativo de la Constitucién impone la necesidad de sopesar la importancia relativa de
los valores protegidos por la norma constitucional -diversidad, pluralismo- y aquellos tutelados
por las normas legales imperativas. Hay un ambito intangible del pluralismo y de la diversidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas que no puede ser objeto de disposicién por parte de la
ley, pues pondria en peligro su preservacion y se socavaria su riqueza, la que justamente reside
en el mantenimiento de la diferencia cultural».

2 Sentencia C-139 de 1996.
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qgue supone adoptar medidas especiales en esta materia a efectos de que el
servicio estatal de ensefianza que se imparta a sus miembros se adecue a sus
valores, tradiciones y forma de vida.

El articulo 67 de la Constitucién Politica consagra la educacién en una doble
dimensién: como un derecho fundamental y como un servicio publico que tiene
funcidn social. Segun esta norma, su proposito es el acceso al conocimiento, a la
ciencia, y a otros bienes y valores de la cultura.

El articulo 68 ejusdem ahondd en la regulacion de la prestacion del servicio
educativo, precisando que la labor de ensefanza debe desempefarse por
personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica y que los «[...] integrantes
de los grupos étnicos tendran derecho a una formacion que respete y desarrolle su
identidad cultural [...]». Por su parte, el articulo 70 constitucional reconoce la cultura
como un fundamento de la nacionalidad e impone al Estado el deber de promover
y fomentar el acceso a ella en igualdad de oportunidades a través de la
educacion.

Ademas de las normas de origen constitucional que se encargan de regular el
contenido y alcance de la educacion, es factible encontrar en el bloque de
constitucionalidad otros instrumentos internacionales que se ocupan de la
materia. Es el caso de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
194830, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio®! y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®2.

Este ultimo, en su articulo 13, numeral 1, consagra el derecho de toda persona a
la educacién y dispone que esta debe orientarse hacia el desarrollo pleno de la
personalidad humana y de su dignidad, fortaleciendo el respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Ademas, senala expresamente que
dicho servicio debe proporcionarles a las personas las herramientas para la
participacion efectiva «[...] en una sociedad libre, favorecer la comprensién, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz [...]».

Al estudiar dicho articulo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, Comité DESC, en la Observacion General n.° 13, describi6 el alcance
del contenido prestacional del derecho a la educacion, precisando que
comprende cuatro facetas:

[...] (i) la asequibilidad o disponibilidad del servicio, que puede
resumirse en la obligacion del Estado de crear y financiar suficientes
instituciones educativas a disposicion de todos aquellos que demandan su
ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir a los particulares fundar

30 Articulo 26.
31 Articulos 28 y 29. Ratificada por el Estado colombiano mediante la Ley 12 de 1991.
32 Aprobado por el Estado colombiano por medio de la Ley 74 de 1968.
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instituciones educativas e invertir en infraestructura para la prestacion del
servicio, entre otras; (ii) la accesibilidad, que implica la obligacién del
Estado de garantizar el acceso de todos en condiciones de igualdad al
sistema aludido, la eliminacién de todo tipo de discriminacion en el mismo,
y facilidades para acceder al servicio desde el punto de vista geografico y
econdmico; (iii) la adaptabilidad, que se refiere a la necesidad de que la
educacién se adapte a las necesidades y demandas de los educandos y
que se garantice continuidad en la prestacion del servicio, y (iv) la
aceptabilidad, la cual hace alusion a la calidad de la educacion que debe
impartirse [...] (negrilla fuera del texto original)

Visto lo anterior, resulta plausible concluir que todos los nacionales colombianos,
sin exclusion alguna, tienen derecho a la educacién y que aquella que se imparta
a los miembros de los pueblos étnicos, entre los que se cuentan las comunidades
indigenas, afrodescendientes, negras, palenqueras, raizales y Rrom3, debe ser
acorde a su identidad cultural, de manera que a lo largo del tiempo puedan
conocer, conservar y transmitir los rasgos propios que los caracterizan frente a la
demas poblacion, tales como su historia, tradiciones, costumbres, religion o
creencias, idioma o lenguas, conocimientos y técnicas, sistema de valores,
formas de vida, entre otros. Ello bajo el entendido que un Estado que garantice
un sistema educativo en el que se proteja efectivamente la identidad de las
diferentes etnias y culturas, es un Estado respetuoso del pluralismo, la
democracia y la participacion.

Ahora, tratandose de etnoeducacion, el principal fundamento normativo, ademas
de las normas constitucionales previamente anotadas, se encuentra en el ya
mencionado Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, que se
ocupa de esta materia en sus articulos 22 y 26 a 29. Entre los aspectos mas
relevantes que consagra dicha regulacion frente a la educacion de los pueblos
étnicamente diferenciados se encuentran los siguientes:

(i) El deber de garantizarles acceso a una educacion, en todos los niveles
y como minimo, en pie de igualdad con el resto de la comunidad
nacional (art. 26).

(i) El deber de asegurar servicios y programas especiales de educaciéon
qgue respondan a las necesidades concretas de estos pueblos, que se
basen en su historia, conocimientos, lengua, valores, aspiraciones y
condiciones sociales, culturales y econdmicas (arts. 22, 27 n.° 1y 28
n.°1).

(iif)  La preservacion de la lengua o idiomas propios tiene una marcada
importancia, por lo que deben adoptarse medidas que permitan
promover y contribuir a dicho propdsito, entre las cuales se destaca el
deber de ensefiarle a los nifios de estos pueblos a leer y escribir
haciendo uso de aquella, advirtiendo que, en todo caso, los Estados

33 Esta expresion se refiere al pueblo gitano.
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deben garantizar a sus miembros la posibilidad de dominar la lengua
nacional o una de las lenguas oficiales del pais (art. 28).

(iv)  La consulta previa a la toma de decisiones estatales que los afecten vy,
con ello, la cooperacion entre los gobiernos y las comunidades étnicas
como principal herramienta de construccion y disefio de los programas
educativos especiales (arts. 22 y 27 n.° 2)34,

(V) Un mandato progresivo y en cuanto sea posible, consistente en
entregar a estos pueblos la responsabilidad de la organizacion y el
funcionamiento de tales programas especiales de ensefianza, si asi lo
deciden (arts. 22 y 27 n.° 2).

(vi)  El reconocimiento de su derecho a crear instituciones y medios de
educacion propios, bajo la condicidn que satisfagan los requisitos
minimos, para lo cual deberan facilitarsele los recursos apropiados (art.
27 n.° 3).

Siguiendo con el estudio normativo sobre la materia, se encuentra la Ley 115 de
199435, que entre sus articulos 55 a 63 regula la educacién de la poblacién que
pertenece a una etnia, definiéndola como aquella que se imparte en grupos o
comunidades que hacen parte de la nacionalidad y poseen una cultura, lengua,
tradiciones y fueros propios y autoctonos®. De las disposiciones alli contenidas
se destaca el deber de orientar el servicio educativo al ambiente, proceso
productivo, social y cultural de dichos pueblos, asi como el respeto por sus
creencias, tradiciones vy, si la tienen, por su lengua materna. Ademas, aquel
servicio se rige por los principios y fines generales de la educacion como la
integralidad, interculturalidad, diversidad linguistica, participacion comunitaria,
flexibilidad y progresividad®’.

En desarrollo de esos articulos, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 804 de
1995, «por el cual se reglamenta la atencion educativa para grupos étnicos». Entre los
varios aspectos de los que se ocupd, la norma reiteré que tratandose de dichas

34 Sobre la trascendencia de la participacion de la comunidad étnica, la Corte Constitucional, en
Sentencia T-355 de 2014 senalé que es «[...] crucial en la satisfaccion de los resefiados
componentes del derecho a una educacion, que respete y desarrolle la identidad cultural de
dichos pueblos. Como ha puntualizado el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la
situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, “para
reformar los sistemas educativos con el objeto de reorientar la educacion hacia el pleno respeto
de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos culturales y linglisticos, es preciso que
los pueblos indigenas puedan reconocerse a si mismos en estos esfuerzos. Para ello se requiere
que puedan participar libremente en todas las etapas de planeacion, disefio, implementaciéon y
evaluacion de estas reformas. Hasta ahora, una de las deficiencias en los sistemas de educacion
que no responden a las necesidades de los pueblos indigenas es la falta de participacién de
estos desde el origen en el disefio de los programas y politicas de educacion... Los planes y
programas educativos no deben ser disefiados en lejanas oficinas técnicas sin contacto directo
con las comunidades indigenas”».

35 «Por la cual se expide la ley general de educacién».

36 Articulo 55, Ley 115 de 1994.

37 Articulo 56, Ley 115 de 1994.
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comunidades, la educacion tiene un objetivo especial de salvaguarda de sus
culturas, ademas desarroll6é el contenido de los principios de la etnoeducacion.
Sobre estos ultimos, interesa hacer especial mencion al de autonomia, que
definid como «[...] el derecho de los grupos étnicos para orientar, desarrollar y evaluar
sus procesos etnoeducativos, ejerciendo su autonomia [...]», de alli la importancia de
que el Estado adopte las medidas necesarias para que, progresivamente, se
avance en el cumplimiento de dicho mandato, entre las cuales el fomento de la
formacion de los etnodocentes juega un papel primordial.

Respecto de la vinculacidén de educadores indigenas, el decreto autorizé
exceptuarlos del requisito del concurso publico, al igual que de la exigencia
del titulo de licenciado o de normalista, con el fin de prestar sus servicios en
estas comunidades.

Finalmente, es relevante indicar que, tratdndose de las comunidades negras, la
Ley 70 de 199338, aplicable a aquellas que ocupan las zonas baldias, rurales y
riberefias en la Cuenca del Pacifico asi como otras zonas del pais siempre que
tengan practicas tradicionales, se encargo de establecer una regulacién relativa
a los mecanismos para la proteccion y desarrollo de sus derechos y de su
identidad cultural®®.

Del anterior recuento, se identifican dos aspectos que llaman la atencién de la
Sala de manera particular. El primero, se refiere a la autonomia en la prestacion
directa del servicio por parte de los grupos étnicos, que aparece como una
herramienta primordial para promover el respeto y la conservacién de las
diferentes culturas. Sin embargo, no debe olvidarse que, al tratarse de un
principio, su exigibilidad debe valorarse de acuerdo con las posibilidades facticas
y juridicas del momento. Ademas, aunque pueda existir, en mayor o menor grado,
una transferencia progresiva a los pueblos étnicos de la responsabilidad de
realizar sus programas especiales de educacion, la educacidén es un servicio
publico cuya titularidad responde, en primer lugar, al Estado. Se trata de una
obligacion indelegable de la que este no puede desprenderse por completo.
Sobre el particular, el Consejo de Estado, a través de su Sala de Consulta y
Servicio Civil, sefald en reciente concepto:

[...] el Estado conserva inalteradas sus competencias de direccion,
orientacién, vigilancia y, ocasionalmente, de prestacién del servicio
publico educativo. Significa, ademas, que la aludida transferencia no
es un resultado que deba producirse de manera inmediata, sin tomar
en cuenta las condiciones concretas en que se encuentran los
menores y las comunidades. Para que sea posible la referida
transferencia, es necesario que se satisfagan todas las condiciones
de calidad para la adecuada «realizacion de esos programas». Este
requerimiento de calidad no solo se basa en la redaccién del articulo
27 del tratado; se funda, también, en el principio de prevalencia de los
derechos fundamentales de los nifios y nifias, que se encuentra

38 «por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica.
39 Al respecto pueden consultarse los articulos 32 a 46 de la Ley 70 de 1993.
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reconocido en el articulo 44 del texto superior. En aplicacion de esta
directriz constitucional, solo en la medida en que los procesos de
aprendizaje y formacion de los menores no se vean afectados por la
ampliacion del entorno de autonomia de estas comunidades, sera
posible que estas ultimas asumen el ejercicio de la competencia en
cuestion [...]%°

El segundo aspecto a resaltar tiene que ver con la consulta previa, a la que se le
ha atribuido la naturaleza de derecho fundamental debido a que integra la
proteccion de valores esenciales dentro del Estado Constitucional de Derecho*'.
Asi, como mecanismo de participacion, promueve la democracia al tiempo que
satisface el mandato de proteccion de la identidad e integridad cultural*?. En linea
con ello, debe precisarse que la consulta previa es una obligacion impuesta al
Estado en los casos en que pretende adoptar medidas legislativas o
administrativas que afectan directamente a las comunidades y grupos étnicos,
entendiendo que «[...] Hay una afectacion directa cuando la ley altera el estatus de la
persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravamenes, o,
por el contrario, le confiere beneficios [...]**».

Ahora bien, conviene explicar que, con anterioridad a la Sentencia C-030 de
2008, no existian reglas claras y generales sobre el alcance de la consulta previa
ni de las consecuencias juridicas de su inobservancia®**. Por ello, la Corte
Constitucional, fij6 como criterio jurisprudencial en relacion con su exigibilidad
que la consulta previa no seria un parametro de constitucionalidad respecto de

40 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 16 de diciembre de 2019,
radicacién 11001-03-06-000-2019-00107-00(2423), actor: Ministerio de Educacion Nacional.

41 Sobre el particular, pueden consultarse las Sentencias SU-039 de 1997, C-169 de 2001, SU-
383 de 2003, C-030 de 2008 y SU-097 de 2017, proferidas por la Corte Constitucional.

42 Al respecto puede consultarse la Sentencia C-030 de 2008 proferida por la Corte
Constitucional.

“3p.

44 |b. Frente a las consecuencias derivadas del incumplimiento de esta obligacion, la misma
sentencia C-030 de 2008 explicéd lo siguiente: «[...] En primer lugar, ha sido reiterado por la
jurisprudencia que ese derecho a la consulta es susceptible del amparo constitucional, via a
través de la cual las comunidades indigenas pueden obtener que no se hagan efectivas medidas
que no hayan sido previa y debidamente consultadas y que se disponga la adecuada realizacion
de las consultas que sean necesarias. Tratandose de medidas legislativas, la situacion puede
tornarse compleja, porque el ejercicio del control abstracto de constitucionalidad frente a la
omisién de consulta previa a la adopcion de una medida legislativa, comporta la verificacion en
torno a un procedimiento, cuya ausencia, sin embargo, se proyecta sobre la materialidad misma
de la ley. En ese evento, seria posible encontrar que la ley como tal es inconstitucional, pero
también cabe que, en una ley que de manera general concierne a los pueblos indigenas y
tribales, y que los afecta directamente, la omision de la consulta se resuelva en una decision que
excluya a tales comunidades del &mbito de aplicacién de la ley; o puede ocurrir que, en un evento
de esa naturaleza, lo que se establezca es la presencia de una omision legislativa, de tal manera
que la ley, como tal, se conserve en el ordenamiento, pero que se adopten las medidas
necesarias para subsanar la omisién legislativa derivada de la falta de previsién de medidas
especificamente orientadas a las comunidades indigenas y tribales. Si la ley no tiene esas
previsiones especificas, habria un vacio legislativo, derivado de la necesidad de que, en una
materia que si bien afecta a todos, lo hace con los indigenas en ambitos propios de su identidad,
contemple previsiones especiales y que las mismas sean previamente consultadas. En ese caso,
en la medida en que la ley general estuviese llamada a aplicarse a los indigenas, se decretaria
una omision legislativa por ausencia de normas especificas y previamente consultadas.»
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medidas legislativas o administrativas anteriores a la comunicacién de la
sentencia C-030 de 2008.

iii) El derecho de acceso al empleo publico y la provision de cargos
publicos mediante concurso de méritos

El articulo 40, numeral 7, de la Constitucion Politica consagra el derecho de
acceso a cargos publicos, el cual ha sido entendido como la garantia que le asiste
a todo ciudadano de participar en un determinado proceso de seleccion para
aspirar a un empleo publico, una vez cumplidos los requisitos previstos para tal
fin. Asimismo, dentro de la esfera de proteccion de tal derecho, a quien ha sido
nombrado y posesionado en un cargo de dicha naturaleza debe garantizarsele
no ser removido arbitrariamente de este, al igual que las condiciones necesarias
para el normal desempeno de sus funciones.

La Corte Constitucional ha destacado la categoria de derecho fundamental que
ostenta aquel en la medida en que, al promover la participacion ciudadana en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico, permite lograr la efectividad
de la democracia participativa.

Ahora bien, la forma de acceso al empleo publico dependera de la tipologia
dentro de la cual pueda enmarcarse el cargo respectivo. Los criterios de
clasificacion del personal al servicio de la administracién publica se encuentran
contenidos esencialmente en los articulos 123 y 125 superiores. De acuerdo con
el primero de ellos, es posible establecer una categoria general denominada
«servidores publicos», dentro de la que estan comprendidos 1) los miembros de
las corporaciones publicas de eleccidn popular; 2) los trabajadores oficiales; y 3)
los empleados publicos.

Por su parte, el articulo 125 ibidem consagra como tipos de empleo publico los
(i) de carrera; (ii) de libre nombramiento y remocidn; (iii) de eleccion popular; (iv)
de trabajador oficial y (v) los demas que determinen la Constitucién y la ley,
ultimos dentro de los cuales pueden identificarse los empleos de periodo fijo; los
temporales; y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion®.

Cada uno de estos empleos es provisto de diferente forma segun la tipologia a la
que respondan. Tratandose de los cargos de carrera, el sistema de provision*
esta dado por el concurso publico, el cual constituye la regla general pues ha de
aplicar a los empleos de dicha naturaleza y a cualquier otro, cuando la

45 Articulo 5 de la Ley 909 de 2004.

46 Para ahondar sobre los diferentes sistemas de provision segln las modalidades de empleo
publico, puede consultarse la sentencia del 9 de diciembre de 2019, proferida por la Seccion
Segunda, Subseccion B, del Consejo de Estado, en el proceso con radicado 11001-03-25-000-
2015-01089-00 (4824-2015).
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Constitucion o la ley no hayan determinado uno distinto. De manera excepcional,
los empleos de carrera pueden proveerse en provisionalidad o encargo.

En el ambito de la funcién publica, el concurso de méritos puede definirse como
un proceso de seleccion para el desempeio del empleo publico, llevado a cabo
con plena garantia de los principios de transparencia, objetividad e igualdad, en
el que la escogencia del aspirante que habra de ocuparlo se realiza
exclusivamente con base en el mérito, entendido este como el reconocimiento
que le corresponde a una persona en razén de las capacidades, competencias
y aptitudes que ha demostrado tener para el desempefio del contenido funcional
del cargo de que se trate.

De esta forma, cuando la provisién del empleo se encuentra sometida a concurso
publico queda descartado cualquier mecanismo que represente para el
empleador facultades discrecionales de seleccion de los aspirantes, pues aun
cuando estas ultimas no implicarian per se arbitrariedad, si afectarian la
exigencia de aplicacion exclusiva del mérito.

En tales condiciones, la carrera, entendida como un sistema técnico de
administracién del empleo en el que el parametro esencial en la provision de
cargos publicos esta dado por las condiciones y calidades de los aspirantes, es
el instrumento que permite materializar en su maxima expresion el principio del
meérito consagrado en el articulo 125 constitucional.

A través de dicho principio se satisfacen las necesidades del servicio y de los
intereses de la comunidad. De un lado, el Estado tiene a su servicio a los mas
calificados y, de otro, los trabajadores ven garantizada su estabilidad laboral e
igualdad de oportunidades de cara al empleo. De acuerdo con ello, el criterio de
meérito concreta los principios de la funcién administrativa de transparencia,
moralidad, imparcialidad e igualdad toda vez que permite asegurar que la funcion
publica sea desarrollada por los mejores y mas capacitados funcionarios.

En conclusién, dado que por regla general los empleos publicos son de carrera,
el concurso de méritos constituye el mecanismo general y preferente para
acceder al servicio publico. Dicho sistema de provision del empleo atiende a la
aplicacién rigurosa y exclusiva del principio del mérito, sin que pueda existir otro
parametro al cual obedezca la escogencia de quien ha de ser su titular.

iv) El servicio publico educativo estatal y el sistema de carrera
administrativa son materias sometidas a reserva de ley

En este punto conviene destacar, en relacién con el servicio de educacion oficial
y sistema de carrera, las siguientes disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica:
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Articulo Texto

67 [...] La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que
tiene una funcidén social [...JLa Nacién y las entidades territoriales
participaran en la direccién, financiacion y administracion de los servicios
educativos estatales, en los términos que sefalen la Constitucion y la ley

[.]

68 [...] La ensefanza estara a cargo de personas de reconocida idoneidad
ética y pedagdgica. La Ley garantiza la profesionalizacion y dignificacion
de la actividad docente [...]

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley [...]

365 [...] Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley

[.]

Estas normas permiten concluir que la prestacion del servicio de educacion por
parte del Estado, al igual que los asuntos estructurales de la funcién publica,
como lo es el sistema de carrera, son materias sometidas a reserva de ley. En
primer lugar porque al tratarse de un servicio publico, queda comprendido dentro
de las hipotesis que expresamente preve el articulo 150 Superior para que sean
reguladas por el Congreso de la Republica (numeral 23). En segundo lugar,
porque resulta innegable que, dogmaticamente, tanto la educacion como la
carrera administrativa se encuentran estrechamente relacionadas con la
realizacion del modelo de Estado Social de Derecho y la satisfaccidén de sus fines
esenciales, del interés general o de principios transversales como el democratico.

En efecto, el marco juridico anunciado sirvié de sustento para que la Corte
Constitucional predicara la existencia de reserva legal frente al sistema normativo
de los etnoeducadores, consideraciones que resultan aplicables de manera
general al servicio publico educativo y a la carrera docente:

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

47 Sentencia C-208 de 2007, Corte Constitucional. Sobre el particular, la providencia explico: «[...]
Es cierto que mediante el Decreto Reglamentario 3238 de 2004, se anuncié que los concursos
para la provision de cargos en los establecimientos educativos estatales ubicados en territorios
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En conclusion, los articulos 67, 68, 125 y 365 Constitucionales, en armonia con
los articulos 1, 2, 40 y 150 ejusdem, consagran una reserva de ley en lo que se
refiere a la prestacion del servicio publico educativo y a la carrera docente.

V) El acceso al empleo publico de ethoeducador

Segun se explico, la vinculacion de las personas al servicio publico se produce,
por regla general, en el marco de un sistema meritocratico en el que el concurso
publico aparece como el mecanismo prevalente de incorporacion y ascenso en
los empleos del Estado. Esto significa que, salvo que el constituyente o el
legislador, de manera expresa e inequivoca, consagren un sistema de
nombramiento especial, el concurso sera un procedimiento de caracter
obligatorio.

En el caso particular de la educacion étnicamente diferenciada, a la fecha, no se
observa la existencia de un mandato constitucional o legal que exima al personal
docente de la regla general anunciada. Aunque es cierto que en el caso de los
educadores oficiales indigenas el Decreto 804 permiti6 expresamente que se
autorice exceptuarlos del concurso publico, no hay una disposicion con dicho
rango que asi lo prevea.

No obstante, el mandato que impone la eleccién de los mejores aspirantes por
medio del concurso debe armonizarse con el respeto de la identidad cultural y
con el grado de autonomia de estas comunidades para determinar sus procesos
educativos, a través de un servicio que permita impartir una educacién adecuada
a las necesidades especificas de la etnia que se trate (adaptabilidad) pero al
mismo tiempo de calidad (aceptabilidad).

La integracion de estos dos principios en materia educativa, mérito e identidad
cultural, idealmente deberia manifestarse en un conjunto normativo que contenga
una regulacion exhaustiva. Sin embargo, hoy en dia, en el ordenamiento juridico
colombiano solo existen algunas normas legales y reglamentarias que, aunque
sientan algunas bases importantes, no proporcionan las reglas detalladas
relativas al sistema de seleccion de los etnoeducadores, de alli que la Corte

indigenas que atienden poblacion indigena, se regirian por el decreto que para el efecto expida
el Gobierno Nacional. No obstante, a juicio de la Corte tal hecho no desvirtua la omisién en que
incurrio el legislador, ya que, por expresa disposicion de los articulos 67, 68, 125, 150-23 y 365
de la Carta, la facultad para regular lo atinente al servicio publico educativo estatal y al sistema
de carrera administrativa, es competencia exclusiva y excluyente del legislador. Sobre el
particular, los articulos constitucionales citados disponen: el 67, que corresponde al Estado
regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia y que la Nacién y las entidades territoriales
participaran de la direccion, financiacién y administracion de los servicios educativos estatales
en los términos que sefialen la Constitucién y la “ley”; el 68, que es la “ley” la que garantiza la
profesionalizacién y dignificacion de la actividad docente; el 150-23, que el Congreso tiene la
competencia para expedir “las leyes” que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos; el 365, que los servicios publicos, entre los cuales se cuenta
el de educacion, “estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley [...]».
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Constitucional, en decisiones que se estudiaran mas adelante, haya concluido
que, en ese asunto, se esta en presencia de una clara omision legislativa.

Entre las normas que, de manera general, aluden al acceso al servicio publico
por parte de los ethoeducadores se encuentran las siguientes:

NORMA

ARTIiCULO

Ley 115
de 1994

Articulo 62. Seleccién de educadores. Las autoridades competentes, en
concertacidon con los grupos étnicos, seleccionaran a los educadores que
laboren en sus territorios, preferiblemente, entre los miembros de las
comunidades en ellas radicados. Dichos educadores deberan acreditar
formacién en etnoeducacion, poseer conocimientos basicos del respectivo
grupo étnico, en especial de su lengua materna, ademas del castellano. La
vinculacién, administracién y formacion de docentes para los grupos étnicos
se efectuara 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 concertacion
con las autoridades y organizaciones de los grupos étnicos establecera
programas especiales para la formacion y profesionalizacion de
etnoeducadores adecuara los ya existentes, para dar cumplimiento a lo
dispuesto en esta ley y en la Ley 60 de 1993.

Decreto
804 de
1995

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 seleccion 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 Comisién Consultiva Departamental o
Regional, con la asesoria de las organizaciones representativas y de los
comités de etnoeducacién de las comunidades negras y raizales, y

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 seran 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 articulacion 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 seleccionaran a los educadores para laborar en sus
territorios, preferiblemente entre los miembros de las comunidades en ellas
radicadas.

En las comunidades con tradicién linguistica propia, el maestro debe ser
bilinglUe, para lo cual debera 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
vinculacion de etnoeducadores, para el nombramiento de docentes
indigenas y de directivos docentes indigenas con el fin de prestar sus
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servicios en sus respectivas comunidades, podra excepcionarse del
requisito del titulo de licenciado o de normalista y del concurso.

En el evento de existir personal escalafonado, titulado o en formacién
dentro de los miembros del respectivo grupo étnico que se encuentren en
capacidad y disponibilidad para prestar el servicio como etnoeducadores,
éste tendra prelacion para ser vinculado.

Articulo 13. Los concursos para nombramiento de docentes de las
comunidades negras Yy raizales, deben responder a los criterios
previamente establecidos por las instancias de concertacion de las
mismas».

Ley 70 | Articulo 42. «[...] El Ministerio de Educacién formulara y ejecutara una
de 1993 | politica de etnoeducacion para las comunidades negras y creara una

comision pedagogica, que asesorara dicha politica con representantes de
las comunidades [...]».*

Todo lo expuesto le permite a la Sala sefalar, a modo de conclusion, que:

a. Enla actualidad, ante la ausencia de una norma constitucional o legal que

disponga otra forma de provision del empleo, el concurso publico de
méritos es aplicable en la seleccion de los etnoeducadores®.

No obstante, los pueblos étnicos si se encuentran excluidos del concurso
predicable del sistema educativo general. En ese sentido, la aplicacion del
concurso en estas comunidades merece consideraciones especiales
pues, en tal caso, el mérito debe evaluarse en un contexto de idoneidad
cultural, a través de un conjunto de reglas y condiciones particulares,
distintas de aquellas por las que se rige el concurso publico al que ha de
someterse la generalidad del personal docente. Ejemplo de ello es la
exigencia del bilinglismo, cuando proceda, o que se exima el requisito de
presentar titulo de licenciado, a los docentes indigenas y a los directivos
docentes indigenas que deseen prestar el servicio publico educativo en
sus respectivos pueblos. De esta forma se garantiza que el concurso sea
un instrumento razonable y proporcionado en la vinculacién al sistema de
carrera del personal docente de las comunidades étnicamente
diferenciadas.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que las normas constitucionales y
convencionales en la materia, en el marco de la autonomia que debe
reconocerse a los pueblos étnicos, permitirian establecer un mecanismo
alterno de vinculacion para los etnoeducadores bajo dos condiciones
minimas. La primera, que en todo caso, sea un sistema que pueda

48 La Comision Pedagogica de Comunidades Negras de que trata el articulo 42 de la Ley 70 de

1993 fue creada a través del Decreto 2249 de 1995.

4 En la Sentencia C-208 de 2007, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
constitucionalidad del concurso como mecanismo de seleccion de los docentes y directivos
docentes al servicio del Estado en comunidades con culturas diferenciadas bajo el entendido
que si bien deben ser titulares de un tratamiento especial, esto no los exime de las normas

constitucionales relativas al acceso, permanencia y retiro de la funcion publica.
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asegurar el contenido prestacional irreductible del servicio educativo en
estas comunidades, esto es, su asequibilidad, accesibilidad, adaptabilidad
y aceptabilidad. De alli la importancia de resaltar que, en todo caso, dicha
autonomia ha de medirse en relacion con las posibilidades facticas y
juridicas con las que cuenten estos pueblos en un determinado momento
para asumir el proceso educativo de sus miembros con plena salvaguarda
de las garantias exigidas por el ordenamiento superior. La segunda
exigencia se refiere a que, por la relevancia constitucional de la materia,
cualquier decision que se tome al respecto debe ser adoptada en el seno
del Congreso y estar antecedida de un proceso de participacion y
cooperacion que se manifieste por medio de la consulta previa a estas
comunidades.

d. En la actualidad, pese a los requerimientos realizados por autoridades
judiciales y a los esfuerzos de concertacion adelantados en instancias
administrativas, como los que ha hecho el Ministerio de Educacion con
algunas comunidades, el Congreso de la Republica continua en mora de
expedir una regulacién integral del concurso para el acceso a las plazas
docentes en comunidades y pueblos étnicamente diferenciados.

vi)  Jurisprudencia constitucional en relacién con la omisién
legislativa relativa en materia de vinculaciéon al empleo publico de
etnoeducador

La Corte Constitucional, en sede de control abstracto de constitucionalidad, ha
tenido la oportunidad de advertir la abstencion del legislador para regular lo
concerniente al acceso al servicio publico educativo en el caso de las
comunidades étnicamente diferenciadas, segun se explica a continuacion.

Sentencia C-208 de 2007. Comunidades indigenas. En esta ocasion, al
Maximo Tribunal le correspondi6é analizar la constitucionalidad del Estatuto de
Profesionalizacion Docente, Decreto Ley 1278 de 2002, respecto de su ambito
de aplicacion pues a juicio del actor, esa norma no cobijaba al personal docente
de establecimientos educativos estatales ubicados en territorios indigenas.

Al revisar el decreto ley, concluyé que, como este no hizo referencia a grupos
sociales que son objeto de especial tratamiento y proteccion, debia entenderse
que los docentes y directivos docentes de las comunidades nativas quedaron
sometidos al concurso publico de méritos en iguales condiciones y bajo las
mismas reglas previstas para la educacion general.

De esta forma, al tratarse de un supuesto que forzosamente debia estar incluido
con una regulacion especial, para superar la inconstitucionalidad generada por
dicha omisién, indicé que resultaba necesario desplazar aquel entendimiento por
uno ajustado al contenido de la Carta Politica. Asi, considerando que no hay
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reparo en el hecho de que el Decreto Ley 1278 de 2002 haya establecido las
reglas para el acceso al servicio educativo estatal general, procedio a dictar una
sentencia integradora declarando su exequibilidad condicionada:

[...] siempre y cuando se entienda que el mismo no es aplicable a las
situaciones administrativas relacionadas con la vinculacion, administracion
y formacion 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 profesionalizacion docente que regule de manera
especial la materia, las disposiciones aplicables a los grupos indigenas
seran las contenidas en la Ley General de Educacion y demas normas
complementarias [...]

De acuerdo con ello, la Corte Constitucional modulo los efectos de la sentencia
en dos sentidos (i) llenando el vacio que generaba la inaplicabilidad del Estatuto
de Profesionalizacién Docente con la Ley 115 de 1994 (articulos 55 a 63), al igual
que con el Decreto 804 de 1995 y (ii) otorgandole a su decision efectos
temporales indeterminados, al someter a condicion esa integracion normativa en
el entendido de que tendria lugar hasta que el Congreso expidiera la respectiva
norma con caracter especial.

Sentencia C-666 de 2016. Comunidades negras. Bajo el mismo hilo
argumentativo de la Sentencia C-208 de 2007, se demand¢ el Decreto Ley 1278
de 2002 con el fin de que la Corte Constitucional lo declarase condicionalmente
exequible, esta vez, bajo el entendido de que su campo de aplicacion excluye a
las comunidades negras, raizales y palenqueras.

En la providencia, el Maximo Tribunal Constitucional sefialé que las relaciones
del Estado con los educadores a su servicio es un asunto que, respecto de las
comunidades negras, raizales afrocolombianas y palenqueras, merece un
régimen especial debido a las necesidades culturales que de manera particular
tienen estas poblaciones, lo que sin duda se refleja en el servicio publico de
ensefanza. Explicd que, en el ambito legislativo, la unica diferencia entre dichas
comunidades y las indigenas se encuentra en lo dispuesto en la Ley 70 de 1993
en relacion con las primeras. A pesar de ello, concluy6 que esta ley «[...] tampoco
puede entenderse como la normativa que desarrolla de manera integra o parcial, la
relaciéon entre el Estado y los educadores de las comunidades negras. De hecho,
unicamente su articulo 42 se refiere a esta materia [...]».

En armonia con ello, concluyd que, al igual que como sostuvo la Corporacion en
la Sentencia C-208 de 2007, en el caso de las comunidades negras, también se
presentd una omision legislativa relativa y por ello declaré la exequibilidad
condicionada del articulo 2 del Decreto Ley 1278 de 2002, que establece el
ambito de aplicacion del Estatuto de Profesionalizacion Docente, «][...] siempre y
cuando se entienda que el mismo no es aplicable a los docentes y directivos docentes
en los establecimientos educativos estatales que prestan sus servicios a las
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comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras y a aquellas ubicados en
sus territorios».

Sin embargo, en este caso resolvio diferir los efectos de la decisién por el término
de un afio contado a partir de su notificacion®, lo que supuso «[...] mantener
temporalmente dentro del ordenamiento juridico la interpretacion contraria a la Carta,
conforme a la cual el Decreto 1278 de 2002 es aplicable a los docentes y directivos
docentes que presten sus servicios a las comunidades negras o dentro de sus territorios,
dandole tiempo razonable al Legislador para regular la materia [...]». El referido término
vencio el 11 de enero de 2018.

Para apartarse de la manera en que se modularon los efectos de la Sentencia C-
208 de 2007 razond que la medida que adoptd tal providencia no pretendio tener
caracter permanente, sin embargo asi parecia serlo en la practica debido a la
inaccion del Congreso. En tales condiciones, estim6 mas ajustado que, respecto
de los docentes de las comunidades negras, en lugar de «[...] integrar el vacio
normativo con un régimen juridico precario y a todas luces incompleto [...]», se
permitiera la aplicacién del Estatuto de Profesionalizaciéon Docente por el término
de un afo. En su criterio, esta forma de proceder tiende a proteger de mejor
manera los derechos y bienes juridicos involucrados, tanto de los docentes como
de los educandos, sacrificandolos en la menor medida posible.

El llamado al Congreso de la Republica para que se ocupe de expedir una
regulacion especial en la materia fue reiterado por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-011 de 2018%', asi como por el Consejo de Estado, Seccion
Quinta, a través del fallo de tutela del 16 de julio de 202052

vii)  El Decreto 3323 de 2005%

El tan citado Decreto 1278 de 2002 plasmé el concurso publico y abierto de
meéritos como el procedimiento de ingreso al servicio educativo estatal. Su articulo
9 se refiri6 de manera general a las etapas que lo componen, sefalando las
siguientes: convocatoria; inscripciones y presentacion de la documentacion;
verificacion de requisitos y publicacion de los admitidos a las pruebas; seleccion
mediante prueba de aptitudes y competencias basicas; publicacion de resultados

50 Esta tuvo lugar por medio de edicto fijado el 16 de diciembre de 2016 y desfijado el 11 de
enero de 2017.

51 Es importante sefialar que la Sentencia SU-011 de 2018 dio aplicacion al Decreto Ley 1278
de 2002, asi como a su reglamentario 3323 de 2005, hoy demandado, toda vez que en ese caso
se discutian aspectos relativos a la vinculacion docente en las comunidades negras, por lo que,
con fundamento en los efectos diferidos que previé la Sentencia C-666 de 2016, concluy6 que
aquellas «[...] normas estaban vigentes y produciendo efectos para esta poblacién en el
desarrollo de todas las etapas de la actual controversia [...]».

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, radicacion 11001-
03-15-000-2019-01291-01 (AC).

53 «por el cual se reglamenta el proceso de seleccion mediante concurso para el ingreso de
etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente, se determinan criterios para su
aplicacién y se dictan otras disposiciones».
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de seleccidén por prueba de aptitud y competencias basicas; aplicacion de la
prueba psicotécnica, la entrevista y valoracion de antecedentes; clasificacion;
publicacidon de resultados; y listado de elegibles por nivel educativo y area de
conocimiento, en orden descendente de puntaje para cada uno de ellos. Ademas,
el mismo articulo indico que el concurso «[...] se realizara segun reglamentacion que
establezca el Gobierno Nacional [...]».

En desarrollo de dicho mandato, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 3323
de 2005, cuyo objeto consiste en reglamentar el concurso de méritos para la
seleccién de los etnoeducadores afrocolombianos y raizales, en aras de proveer
una planta de cargos de manera conjunta entre la Nacion y las entidades
territoriales certificadas en el servicio educativo estatal, de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto Ley 1278 de 2002 y el Decreto 804 de 1995.

Ahora bien, para los efectos del presente proceso, interesa mencionar, de
manera general, que el acto demandado se ocupo6 de la siguiente tematica:
Establecid los principios® por los que se rige el concurso para estos
etnoeducadores; su estructura o etapas®; la posibilidad de traslado de los
etnodocentes; los requisitos para identificar y reservar las vacantes a proveer,; el
procedimiento a seguir para citar a convocatoria, asi como el contenido de esta;
los requisitos y pasos para la inscripcion®; la aplicacion de una prueba integral
etnoeducativa y sus componentes®’; las reglas relativas a la publicacién de los
resultados de las pruebas; la valoracion de antecedentes y entrevista con un

54 Los concursos para las comunidades en comento se rigen por los principios de objetividad,
imparcialidad, confiabilidad, transparencia; igualdad de oportunidades; territorialidad; identidad;
al igual que por los establecidos en el articulo 2 del Decreto 804 de 1995 (Articulo 2 del Decreto
3323 de 2005 y Art. 2.4.1.2.2. del Decreto 1075 de 2015).

%5 |as etapas de dicho concurso de méritos son (i) la convocatoria; (i) la inscripcion y publicacion
de admitidos a las pruebas; (iii) la realizacion de una prueba integral etnoeducativa; (iv) la
publicacién de los resultados; (v) la valoracion de antecedentes y entrevista, (vi) la conformacion
y publicacion de las listas de elegibles; y (vii) el nombramiento en periodo de prueba (Articulo 3
del Decreto 3323 de 2005 y Art. 2.4.1.2.3. del Decreto 1075 de 2015).

56 Al respecto, el articulo 8 del Decreto 3323 de 2005, articulo 2.4.1.2.8 del Decreto 1075 de
2015 sefald «Podra inscribirse en el concurso toda persona que mantenga conciencia de su
identidad como criterio fundamental para determinar su caracter y pertenencia étnica
afrocolombiana y raizal de acuerdo con lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, incorporado
a la legislacién colombiana mediante la Ley 21 de 1991, articulos 1, literal 2, asi como lo
establecido en la Ley 70 de 1993 articulo 2°, numeral 5.»

57 Sobre el particular, el articulo 9 del Decreto 3323 de 2005, articulo 2.4.1.2.9 del Decreto 1075
de 2015 dispuso «Los componentes de la prueba integral etnoeducativa mediran el conocimiento
de los aspirantes en los saberes basicos y especificos de dichos pueblos, concretamente en los
aspectos de territorialidad, culturas locales, interculturalidad, organizaciéon social, historia,
relaciones interétnicas y didlogo de saberes, asi como en los principios de etnoeducacion,
pedagogia, derechos y legislacion etnoeducativa basica.

También se evaluaran los niveles de dominio en conocimientos o disciplina especifica frente a
las funciones a desarrollar por el aspirante en el ejercicio de la docencia; aptitud matematica y
verbal, asi como el nivel psicotécnico de interés profesional, vocacion, y sentido de apropiacion
y reconocimiento cultural afrocolombiano y raizal.

Paragrafo. Los contenidos especificos de lo afrocolombiano y raizal de la prueba integral
etnoeducativa seran disefiados en un trabajo conjunto y coordinado entre la Comisién Nacional
del Servicio Civil y una comision representativa de la Comisién Pedagdgica Nacional conformada
para este fin, de no mas de cinco (5) integrantes ni menos de tres (3), designados para periodos
de dos afios.»
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enfoque étnico%®; la valoracion de la prueba y la conformacion de las listas de
elegibles; el nombramiento en periodo de prueba y el otorgamiento de avales de
reconocimiento cultural por los Consejos Comunitarios como requisito para este
ultimo; la garantia de participacion de la Comision Pedagdgica Nacional para las
Comunidades Negras en el desarrollo del concurso, entre otros.

viii) Caso concreto

El primer argumento que expuso la parte demandante para soportar la violacién
de las normas que estima transgredidas, consiste en que el concurso publico de
meéritos no es aplicable como mecanismo de seleccion para la provision del
empleo publico de etnoeducadores afrocolombianos y raizales.

La Sala desestimara tal razonamiento con base en las siguientes
consideraciones. Segun se evidencid, ni en el Convenio 169 de la OIT; ni en la
Constitucion Politica (arts. 7, 10, 67, 68, 70, 72 y 125); ni en las Leyes 70 de 1993
y 115 de 1994 ni en el Decreto 804 de 1995 existe una norma que contemple un

%8 De esta etapa interesa resaltar los siguientes apartes del articulo 11 del Decreto 3323 de 2005,
articulo 2.4.1.2.11 del Decreto 1075 de 2015: «[...] El jurado realizara la valoracion de
antecedentes con el propdsito de analizar los méritos académicos y la experiencia de los
aspirantes. Para este efecto la entidad territorial certificada adoptara y difundira la tabla de
valoracion de antecedentes de conformidad con los criterios que fije conjuntamente la Comisién
Pedagdgica Nacional de Comunidades Negras y la Comision Nacional del Servicio Civil. El
aspirante debera acreditar uno de los siguientes titulos: Normalista Superior, Licenciado en
Educacion o titulo profesional de conformidad con lo establecido en el Decreto—ley 1278 de 2002;
o titulo de tecndlogo [...]

El aspirante citado presentara la entrevista ante un jurado compuesto por tres (3) miembros de
la Comisién Pedagdgica Nacional o por quien ella designe y dos (2) integrantes designados por
la Comision Nacional del Servicio Civil. Para el caso de San Basilio de Palenque y San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, la Comision Nacional del Servicio Civil designaran un comité que
incluird miembros de la Comision Pedagdgica Nacional para las Comunidades Negras. Este
comité evaluara el nivel de competencia del aspirante en lengua materna e inglés para el caso
de San Andrés. Esta prueba se realizara en el momento de la entrevista.

La entrevista tiene el propdsito de apreciar las condiciones personales y profesionales y el grado
de compenetracién con su cultura y quehacer de los aspirantes frente al perfil del cargo
correspondiente, tendra tres (3) componentes basicos: conocimiento del contexto educativo,
manejo practico de situaciones educativas y actitud frente al medio en el que ejercera el cargo.
El jurado contara con un instrumento previamente elaborado por la entidad territorial certificada
segun el protocolo establecido por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, previa consulta a la
Comisién Pedagdgica Nacional de Comunidades Negras, y para el registro de los resultados de
la entrevista.

El aspirante en la entrevista debera efectuar una sustentacion verbal del proyecto etnoeducativo,
aportado en el momento establecido en la convocatoria para presentar los documentos que
acrediten los requisitos de titulos y experiencia relacionados con el cargo para el cual concursa,
orientada al buen desarrollo del proceso etnoeducativo afrocolombiano y raizal, cuya
presentacion escrita no podra sobrepasar el nimero de cinco (5) paginas y estara basada en los
siguientes criterios:

a) Demostrar una vision del contexto que muestre conocimiento general de la comunidad con la
que aspira trabajar;

b) Definir el modelo pedagdgico con el cual implementara el proyecto etnoeducativo;

c) Establecer los contenidos curriculares en los cuales basara el proyecto etnoeducativo;

d) Presentar los métodos de evaluacion del proyecto etnoeducativo;

e) Describir el aporte que el proyecto etnoeducativo dara a la institucién o centro educativo y a
la comunidad en general [...]».
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mecanismo alterno al concurso como forma de provision del empleo publico de
etnoeducador. Por el contrario, el articulo 13 del Decreto 804 de 1995 lo prevé
expresamente cuando dispone que «Los concursos para nombramiento de docentes
de las comunidades negras y raizales, deben responder a los criterios previamente
establecidos por las instancias de concertacion de las mismas».

En tales condiciones resulta acertada la conclusién segun la cual, bajo el
ordenamiento juridico vigente, ese sistema de seleccidn es aplicable al personal
docente de las comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y
raizales. En efecto, la Corte Constitucional ha avalado la consagracién del
concurso para la provision de cargos docentes y directivos docentes en
comunidades con culturas diferenciadas, asi:

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

Asi las cosas, aun cuando las comunidades indigenas, en virtud de los
derechos a la identidad cultural y educativa, son titulares de un tratamiento
especial en relacion con la vinculacion, administracion y formacién de
docentes y directivos docentes estatales, ello no desvirtia su sometimiento
a las normas constitucionales sobre las formas de acceso, permanencia y
retiro de la funcion publica, las cuales, ademas, buscan brindarles a todos
los docentes estatales, sin distingo de razas, las garantias propias de los
sistemas de administracién de personal como son la igualdad de
oportunidades para el acceso al servicio publico, la capacitacion, la
estabilidad laboral y la posibilidad de ascender dentro de la carrera [...]*°

De esta forma queda sin sustento la alegacién de los demandantes tendiente a
sefalar que las comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y
raizales se encuentran excluidas del concurso de méritos como sistema de
seleccion para la provision del empleo publico de etnoeducador. En
consecuencia, el decreto enjuiciado no incurre en causal de nulidad por el solo
hecho de consagrar y regular la aplicacién del concurso de méritos respecto
de dicho personal docente.

Ahora bien, un segundo argumento de los demandantes razona que, por el
hecho de ser un decreto reglamentario del Decreto Ley 1278 de 2002, la norma
acusada extendio la aplicacion del régimen de carrera docente general a los
maestros estatales de las comunidades negras, raizales y palenqueras,
desconociendo que el sistema de vinculacién y administracion del empleo
docente y directivo docente en estas poblaciones merece una regulacion
especial, que atienda sus necesidades culturales especificas.

59 Sentencia C-208 de 2007, Corte Constitucional.
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Por esta via, estimaron vulneradas las siguientes normas: el Convenio 169 de
la OIT; los articulos 4, 7, 13, 68, 70, 72, 93 y 125 de la Constitucion Politica;
el articulo 1 de la Ley 70 de 1993; el 62 de la Ley 115 de 1994; el articulo 11
del Decreto 804 de 1995, asi como las Sentencias C-208 de 2007 y C-666 de
2016.

Frente a esta censura, la tesis de la Sala es que le asiste mérito a los
demandantes y, por lo tanto, hay lugar a anular el acto administrativo
enjuiciado. Con tal fin, se apela a los siguientes razonamientos.

Aunque es cierto que el concurso publico de méritos es aplicable a la
vinculaciéon de los docentes estatales que se desempenan al servicio de los
pueblos negros, afrodescendientes, raizales y palenqueros, no cabe duda de
que el Convenio 169 de la OIT, en armonia con los articulos 7, 67 y 68
constitucionales, exigen la creacién de un sistema de etnoeducacién en el que,
por supuesto, uno de los aspectos que se regulen de manera especial sea el
régimen juridico para acceder y permanecer en tales cargos. Asi lo reafirman
las Sentencias C-666 de 2016 y SU-011 de 2018.

A juicio de la Sala, el Decreto 3323 de 2005 desconoce el principio de diversidad
étnica y cultural en sus manifestaciones como derecho fundamental a la identidad
cultural y educativa.

Como se explico ampliamente en los acapites que anteceden, la diversidad étnica
y cultural se encuentra contemplada en la Constitucion de 1991, en el catalogo
de principios fundamentales del Estado. Su estrecho vinculo con otros principios
y valores que son transversales a la Carta Politica es innegable. En efecto, su
consagracion se proyecta como la expresion de un Estado pluralista, democratico
y participativo. Ademas, otro de los mayores sustentos del referido mandato es
la igualdad, que se manifiesta desde el reconocimiento de la diferencia con el
propésito de evitar que a raiz de ella se generen tratos segregacionistas pero
también para promover la salvaguarda de aquellos rasgos culturales que
distinguen a las comunidades étnicas de la poblacion mayoritaria, como una
forma de discriminacién positiva.

Desarrollo de aquel principio es el derecho a la identidad cultural y, a su vez, una
expresion de este ultimo se encuentra en el derecho fundamental que tienen los
grupos negros, raizales, palenqueros y afrocolombianos a cultivar, conservar y
transmitir sus tradiciones, usos, costumbres, creencias, lengua, valores y en
general su forma de ver y vivir la vida.

También se indicd que la principal herramienta para alcanzar dicho objetivo es la
educacion que se imparte a quienes son integrantes de estos grupos sociales.
De alli laimportancia de que el Estado adopte todas las medidas necesarias para
salvaguardar el derecho que les asiste a recibir un servicio educativo étnicamente
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diferenciado, que responda a sus necesidades culturales a través del disefio de
programas de formacion especiales.

En el caso que ocupa la atencidon de la Sala, ha quedado establecido que el
ambito de aplicacion del Decreto 1278 de 2002 es ajeno a las comunidades
negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras toda vez que, en atencién a
los derechos de identidad cultural e identidad educativa, estas merecen un
régimen juridico especial de vinculaciéon y administracion del personal oficial
docente que ha de impartir la ensefianza en sus poblaciones.

Asi las cosas, dado que el Decreto 3323 de 2005 se expidié como una norma
reglamentaria del Decreto 1278 de 2002 con el fin de regular el concurso para
el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente,
la Sala concluye que aquel transgredié el principio de identidad étnica y
cultural en la medida en que obvié la creacion de un verdadero sistema
normativo especial que atendiera a las necesidades educativas igualmente
especiales que tienen las referidas comunidades étnicas, sistema que,
ademas, correspondia establecer al legislador.

En efecto, otro importante motivo para la prosperidad de las pretensiones que
formularon los demandantes se encuentra en la transgresion del principio de
reserva de ley. Segun se afirmé, esta figura constituye un limite inquebrantable a
la potestad reglamentaria pues, habiéndose reservado un asunto al legislador, no
es dable que la administracidn entre a regular los aspectos centrales de la materia
en cuestidon. En ese sentido, la reserva legal es un mecanismo constitucional que
permite proteger el reparto de competencias entre el legislador y la administracion
publica o, si se quiere, entre la ley y el reglamento.

En las normas que la parte demandante considerd vulneradas se encuentran
aquellos articulos constitucionales que consagran la reserva de ley tratandose
del servicio publico educativo y del sistema de carrera. En este caso, ha quedado
suficientemente claro que el Decreto 3323 de 2005 goza de naturaleza
reglamentaria en cuanto fue expedido por el presidente con fundamento en el
articulo 189 Superior, numeral 11. También se explicé que a la fecha no existe
una norma con rango y fuerza de ley que consagre un régimen especial respecto
de las relaciones entre el Estado y el personal docente de las comunidades
étnicamente diferenciadas.

Visto lo anterior, resulta plausible sostener que el acto administrativo examinado
desconocio los articulos 67, 68, 125, 150 y 365 Constitucionales toda vez que no
tenia una cobertura legal apropiada a partir de la cual pudiera concluirse que su
expedicion obedecio al debido ejercicio de la potestad reglamentaria de que goza
el Gobierno Nacional y no a la usurpacion de una funcion propia del Congreso de
la Republica.
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En conclusidn, el Decreto 3323 de 2005 incurrié en la causal de nulidad por
infraccion de las normas superiores en que debia fundarse por desconocimiento
del Convenio 169 de la OIT; los articulos 7, 67, 68, 125, 150 y 365 de la
Constitucion Politica; asi como las Sentencias C-208 de 2007 y C-666 de 2016
de la Corte Constitucional.

Lo anterior puesto que no respetd los derechos fundamentales a la identidad
cultural y educativa que se derivan del principio de diversidad étnica y cultural,
como tampoco el mandato de reserva legal que previo el constituyente en materia
de servicio publico educativo y de carrera docente. En tales condiciones, procede
declarar la nulidad del Decreto 3323 de 2005.

Finalmente, la Sala observa que, al desarrollar el concepto de violacién y la
argumentacion relativa a la nulidad de la disposicidn acusada, la parte
demandante indicé que debia ordenarse el reintegro, sin solucion de continuidad
y con nombramientos en propiedad, de los etnoeducadores despedidos desde el
ano 2004. Al respecto, cabe recordar que la via por la que se tramité la demanda
corresponde al medio de control de nulidad simple, luego no resulta ser el
mecanismo procesal idoneo para formular solicitudes de dicha naturaleza,
tendentes a lograr el restablecimiento de algun derecho.

7.5. Exhorto al Congreso de la Republica

Es preciso anotar que a pesar de los multiples requerimientos realizados al
Congreso de la Republica, se observa con preocupacion que en la actualidad aun
puede constatarse la deuda legislativa con las comunidades étnicas en materia
de educacién, lo que se traduce en la transgresidén del estatus constitucional
especial de que gozan y del proposito del Constituyente de 1991 de reivindicar
estos pueblos a través del reconocimiento pleno de su existencia, la eliminacion
de las practicas discriminatorias y abusivas de las que han sido objeto
histéricamente, asi como la proteccion frente al riesgo de desaparicion fisica y
cultural.

De acuerdo con ello, en la presente decision se exhortara al Congreso de la
Republica para que, con la debida garantia de la consulta previa, expida un régimen
especial que regule las relaciones entre el Estado y el personal docente de las
comunidades étnicamente diferenciadas.

8. INTEGRACION POR UNIDAD NORMATIVA

La integracién de la unidad normativa ha sido explicada por la Corte
Constitucional como un mecanismo de procedencia excepcional que favorece la
coherencia interna del ordenamiento juridico, la seguridad juridica y la economia
procesal al permitir que se integren al juicio de control enunciados normativos o
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disposiciones juridicas no demandadas, de manera que pueda darse una
solucién integral a los problemas juridicos que envuelve el debate®.

De acuerdo con ello, el maximo Tribunal Constitucional ha sostenido que la
procedencia para acudir a dicha figura se encuentra limitada a supuestos en los
gue sea inevitable para que el fallo se torne inocuo o para pronunciarse de fondo
sobre la disposicion acusada por un ciudadano debido a que (i) la expresion
demandada no configura una proposicion juridica completa o (ii) gozando de tal
caracter, tiene un vinculo inescindible con otros textos legales.

En la jurisdiccion constitucional esta atribucion tiene consagracion expresa en el
articulo 6 del Decreto 2067 de 19916, segun el cual «La Corte se pronunciara de
fondo sobre todas las normas demandadas y podra sefialar en la sentencia las que, a
su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras que declara
inconstitucionales».

Ahora bien, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el articulo 135 del
CPACA, que regula el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad,
preciso que el Consejo de Estado «[...] podra pronunciarse en la sentencia sobre las
normas que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras demandadas
que declare nulas por inconstitucionales [...]». Excepcion hecha del referido medio
de control, no existe norma que faculte al juez de lo contencioso administrativo
en forma expresa a integrar disposiciones o enunciados que no se demandaron,
con los que si lo fueron.

A pesar de lo anterior, considera la Sala que la integracién por unidad normativa
es una figura aplicable al medio de control de nulidad simple toda vez que los
propositos a los que atiende, como la coherencia del orden normativo, la
seguridad juridica, la economia procesal, la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal, el correcto cumplimiento del deber de administrar justicia y el
derecho correlativo de una tutela judicial efectiva, son igualmente deseables y
predicables en el juicio de legalidad que corresponde efectuar al juez de lo
contencioso administrativo a través del mecanismo de control que consagra el
articulo 137 del CPACA.

En reciente pronunciamiento, esta Corporacion admitié la facultad que le asiste
al juez de lo contencioso administrativo para extender, por unidad normativa, el
control de legalidad a apartados del acto administrativo acusado que no fueron
demandados en forma expresa e incluso a otros actos administrativos objeto de
las pretensiones de nulidad. Al respecto, concluy6 que:

[...] cuando los apartes demandados de un acto administrativo se hallan
intima e inescindiblemente unidos a fragmentos o partes no acusados, de

60 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las Sentencias C-095 de 2019, C-223 de 2017,
C-182 de 2016, C-634 de 2011 y C-124 de 2011.

61 «Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse
ante la Corte Constitucional».

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co 35



Radicado: 11001-03-25-000-2019-00210 00 (1356-2019)
Demandantes: Sindicato Unido De Maestros
Etnoeducadores de la Costa del Pacifico Narifiense y otro

tal manera que aislados no exhiban por si mismos autonomia y suficiencia
ontolégica y juridica, o cuando entre si configuran una proposicién juridica
completa cuya integridad produce unos determinados efectos; puede el
juez administrativo extender el control de legalidad a los apartados no
sefalados por el demandante, ya que el estudio del contenido demandado
presupone el analisis de un conjunto normativo mas amplio, por lo cual se
hace necesaria la integraciéon de una proposicion juridica mayor [...]%

Es importante resaltar que la integracién de la unidad normativa es de caracter
excepcional, por ello, tratdndose de preceptos auténomos que no fueron
demandados, su aplicacién se justifica unicamente cuando con ella se busca
evitar que la sentencia en la que se declara la nulidad de un acto administrativo
termine siendo inocua®. En dicha hipotesis, la figura tiene sustento en cuanto
garantiza la defensa del orden juridico abstracto, previniendo que, pese a la
anulacion de un acto, pervivan en el ordenamiento juridico otros con el mismo
contenido o con los que guarda una relacion inescindible.

Asi, en los casos en que la disposicion demandada constituye una proposiciéon
juridica completa y autbnoma, la procedencia de integrar la unidad normativa se
encuentra condicionada a que vaya a proferirse una decision de inexequibilidad,
cuando el control judicial corresponde a la Corte Constitucional, o en la que se
declare la nulidad de un acto administrativo, en aquellos eventos en que el
examen de legalidad lo realiza la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. De
alli que en estos supuestos la integracion deba efectuarse una vez resuelto el o
los problemas juridicos concernientes a la litis.

Lo contrario, es decir, integrar el examen judicial con preceptos que, teniendo
unidad normativa, no fueron demandados para luego concluir oficiosamente que
se ajustan al ordenamiento juridico superior, excede las facultades del juez
debido a que, sin que exista una razén constitucionalmente relevante, se
desconoce el caracter rogado que le asiste a este tipo de control jurisdiccional.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
sentencia del 13 de agosto de 2018, radicacion 11001-03-25-000-2014-01542-00(4972-14).

83 Al respecto, la Corte Constitucional, refiriéndose a la aplicacion de la integracién normativa de
cara al control abstracto de constitucionalidad que le corresponde ejercer, sefialé en sentencia C-
495 de 2019: «][...] cuando la norma demandada si dispone de contenido normativo auténomo,
pero (i) se encuentra reproducida en otra norma o (ii) tiene una relacién directa y estrecha con
otra de cuya constitucionalidad se tienen dudas, la integracion de la unidad normativa persigue
que el fallo de inexequibilidad no sea carente de efectos, es decir, inocuo en su funcion de
garantizar la supremacia constitucional. Esta facultad de integracién de la unidad normativa
Unicamente opera cuando se ha concluido que la norma es inconstitucional y, por lo tanto, la
integracion de la unidad normativa debe realizarse, en la sentencia, pero luego de concluir que la
misma es inexequible. Es por esta razén que la norma del Decreto 2067 de 1991 dispone que la
Corte “podra senalar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con
aquellas otras que declara inconstitucionales” (negrillas y subrayas no originales). En este
evento, realizar la integracion de la unidad normativa de entrada, sin saber aun si la norma sera
declarada inexequible o no, desconoceria el caracter excepcional de esta facultad y permitiria,
eventualmente, declarar la exequibilidad oficiosa de normas que no han sido demandadas y frente
a las cuales no ha se ha permitido la intervencién ciudadana y la intervencion fiscal por lo que, se
trata de una decision que pone en riesgo la supremacia constitucional y cercena indebidamente
el derecho ciudadano a presentar acciones publicas de inconstitucionalidad, al desconocer el
caracter rogado del control de constitucionalidad [...]».
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En el caso concreto, las organizaciones demandantes pretendieron unicamente
la declaratoria de nulidad del Decreto 3323 de 2005, sin embargo, segun se
explico, este fue modificado en varios de sus articulos por el Decreto 140 de
2006% y, ademas, su contenido fue compilado en el Decreto 1075 de 201565,
entre los articulos 2.4.1.2.1.y 2.4.1.2.18, lo que de paso condujo a la derogatoria
de los dos primeros, segun se explicé.

A juicio de la Sala, hay unidad normativa, tratdndose del Decreto 140 de 2006,
debido a la relacion directa y estrecha con el acto enjuiciado, mientras que, en el
caso de los articulos del Decreto 1075 de 2015, aquella se explica en la
reproduccion del contenido de los primeros dos actos.

Esto, sumado al hecho de que el Decreto 3323 de 2005 desconocié las nhormas
superiores en que debia fundarse y, por ello, hay lugar a anularlo, permite concluir
a la Sala que, en este caso, es preciso integrar el control de legalidad con el
Decreto 140 de 2006 y con los articulos 2.4.1.2.1. a 2.4.1.2.18. del Decreto 1075
de 2015%, motivo por el cual la decisidén anulatoria también los cobijara. Solo asi
se garantiza la eficacia real de la presente providencia y el cumplimiento del
objeto de los procesos que se adelantan ante esta jurisdiccidon, que no es otro
que lograr «[...] la efectividad de los derechos reconocidos en la Constituciéon Politica y
la ley y la preservacion del orden juridico [...]»%".

9. DECISION

Por las anteriores consideraciones, la Subseccion A, Seccion Segunda del
Consejo de Estado anulara el Decreto 3323 de 2005, el 140 de 2006 y los
articulos 2.4.1.2.1. a 2.4.1.2.18. del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Educacion.

Es preciso recordar que, desde 191588, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sefalado de manera reiterada que los efectos en el tiempo de la declaracion de
nulidad de los actos administrativos generales se retrotraen hasta el momento de
su expedicion, esto es, que se entiende que esta ha existido desde entonces o

64 «Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 3323 de 2005 y se reglamenta el proceso de
seleccion mediante concurso especial para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y
raizales a la carrera docente, se determinan criterios para su aplicacion y se dictan otras
disposiciones».

8 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educaciony.

8 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educaciony.

67 Articulo 103, Ley 1437 de 2011.

8 Haciendo una lectura del asunto desde el derecho civil se dijo: «[...] la nulidad [...] produce el
resultado de que las relaciones juridicas de las partes, vuelvan al estado que tenian antes del
acto o contrato nulo [...]. Por tanto, declarada la nulidad de una ordenanza por la autoridad de lo
contencioso administrativo [...] necesariamente deben restablecerse las cosas en lo que sea
fisicamente posible, al estado que tenian antes de la vigencia de la ordenanza, esto es, se
consideran invalidos los efectos producidos por ella»: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 14 de junio de 1915, sin numero de radicacién (actor: Compafiia del
puente de Portillo y otro). Citada en: ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON, op. cit. pp. 428-429, nota
en pie de pagina n.° 10.
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desde siempre (ex tunc)®®. No obstante, también ha definido que los efectos hacia
el pasado no comprenden aquellas situaciones juridicas consolidadas, que son
las que por cualquier circunstancia no admiten mas discusiones ante la
administracion ni ante la jurisdiccion; por ello, la nulidad del acto general frente a
esas situaciones solo rige desde el momento en el que es declarada y hacia el
futuro (ex nunc)’®-"".

En ese orden de ideas, a pesar de que la presente decision tiene efectos
retroactivos a la fecha de expedicion de los actos administrativos anulados, las
situaciones juridicas consolidadas no podran modificarse con ocasion de lo aqui
resuelto.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

69 «En 1934 ya el Consejo de Estado empezo a abordar la cuestion desde el derecho publico, o
cual le permitié afirmar que la nulidad de un acto derogado si es posible en cuanto la derogacién
“tiene efecto para el futuro [...]. La anulacion, por el contrario [...] lo declara inexistente desde su
origen”»: Consejo de Estado, auto del 6 de junio de 1934, sin nimero de radicacion (actor: Victor
Pérez). «Esta posicion fue confirmada en 1951, donde la derogacion con efectos a futuro, se
asimilé a la inexequibilidad, para oponerla a la nulidad que “[...] restablece las relaciones juridicas
de las partes al estado que tenian antes del acto declarado nulo”»: Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, sentencia del 12 de abril de 1951, rad. 19510412.
Ibidem, pp. 428-429.

0 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia
del 31 de mayo de 1994, rad. 7245; Seccion Cuarta, sentencia del 23 de marzo de 2001, rad.
76001-23-24-000-1997-4782-01(11598); Sala Plena, Sala Cuarta Especial de Decision, sentencia
del 4 de diciembre de 2018, rad. 66001-33-31-002-2007-00107-01(AG)REV; Sala Diecinueve
Especial de Decision, sentencia del 1 de octubre de 2019, rad. 66001-23-33-003-2012-00007-
01(AG)REV; y Seccion Cuarta, sentencia del 6 de agosto de 2020, rad. 08001-23-31-002-2012-
00292-01(22384), entre otras.

"' «Ahora bien: a pesar de esta aparente constante jurisprudencial, el Consejo de Estado también
ha sostenido que los efectos de la nulidad son irretroactivos, a futuro, es decir, ex nunc. Dos
razones han conducido a la jurisprudencia a esta afirmacion: la primera de ellas consiste en la
asimilacion ligera que ha hecho en algunas ocasiones de los actos administrativos generales con
leyes en el sentido material, lo cual la conduce a considerar que los efectos de la inexequibilidad
son los mismos de la nulidad de esos actos, es decir, ex nunc. Esta tesis ha sido sostenida
episddicamente en 1964, 1989, 1990, 2011 y 2012. La sefunda razon [...] se funda en el hecho
de que la nulidad del acto general no afecta automaticamente los actos individuales, los cuales,
para poder ser anulados, se requiere que sean demandados después de la declaratoria de
nulidad, a condicién de que el término de caducidad no haya vencido [...] De lo explicado se
puede advertir que las posiciones que ha sostenido el Consejo de Estado no son del todo
opuestas ya que las situaciones juridicas consolidadas son excepcién del efecto ex tunc y razén
de ser del efecto ex nunc: cuando el Consejo de Estado afirma que los efectos son retroactivos
toma en consideracion que se constata el vicio desde su origen, aunque se respetan los derechos
adquiridos. Cuando el Consejo de Estado afirma que los efectos son a futuro, lo explica por el
respeto de los derechos adquiridos. Es decir que en uno y otro caso la decision de nulidad no
afecta las situaciones que ya no puedan ser discutidas administrativa o judicialmente y, por lo
tanto, se trata de situaciones juridicas consolidadas»: ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON, op. cit.
pp. 431-433.
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FALLA

Primero: Declarar la nulidad del Decreto 3323 de 200572 y, por conformar unidad
normativa con este, la del Decreto 140 de 200673 y la de los articulos 2.4.1.2.1. a
2.4.1.2.18. del Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion, de acuerdo
con la parte motiva de esta providencia.

La presente decisibn no podra servir de fundamento para modificar las
situaciones juridicas consolidadas.

Segundo: Exhortar al Congreso de la Republica para que, con la debida garantia
de la consulta previa, expida un régimen especial que regule las relaciones entre el
Estado y el personal docente de las comunidades étnicamente diferenciadas.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el programa informatico correspondiente.

Notifiquese y camplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
Firmado electronicamente VARGAS
Ausente con permiso

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

La anterior manifestacién fue firmada electrénicamente. La autenticidad e @_\'Q"‘ E]
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando el cédigo QR que :&'__\,,- -

aparece a la derecha, o accediendo a la direccion =g .-‘.: \
https://relatoria.consejodeestado.gov.co0:8080/ donde debera ingresar el [~ "%ﬁ
cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificacién o comunicacién. @ \6 @

2 «Por el cual se reglamenta el proceso de seleccion mediante concurso para el ingreso de
etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente, se determinan criterios para
su aplicacion y se dictan otras disposiciones»

3 «Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 3323 de 2005 y se reglamenta el proceso de
seleccion mediante concurso especial para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y
raizales a la carrera docente, se determinan criterios para su aplicacion y se dictan otras
disposiciones».
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