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Actor: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
La Ministra de Educacion Nacional solicita concepto sobre la normativa aplicable en materia de ingreso, permanencia, situaciones
administrativas y retiro de los educadores y directivos docentes indigenas a falta de una normativa especial y concertada.

1. ANTECEDENTES:

Explica la Ministra que mediante el Decreto Ley 1278 de 2002 se expidi6 el Estatuto de Profesionalizaciéon Docente, norma que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-208 de 2007 pero en el entendido de que no es aplicable a los educadores indigenas
porque no fue concertada con sus pueblos y por lo tanto no atendié a sus usos y costumbres.

Agrega que en consonancia con la sentencia C-208 de 2007, la Corte Constitucional en sentencias T-907 de 2011, T-801 de 2012 y T-049 de
2013 ha sefialado que mientras no se expida el Estatuto de Profesionalizacién de los Etnoeducadores Indigenas, su nombramiento en propiedad
se efectuard con base en los criterios adoptados por el articulo 62 de la Ley 115 de 1994 y el Decreto 804 de 1995 y en consecuencia se debe: i)
efectuar una seleccién concertada entre las autoridades competentes y los grupos étnicos, ii) preferir los miembros de las comunidades que se
encuentren radicados en ellas, iii) exigir formacién en etnoeducacién y iv) solicitar la acreditacién de conocimientos bésicos del respectivo grupo
étnico.

Anota la Ministra que en cumplimiento de los fallos de tutela enunciados y otros que se han proferido, las entidades territoriales certificadas en
educacion -previa concertacién con las autoridades tradicionales- han nombrado educadores oficiales que laboran en territorios indigenas. No
obstante existen dudas juridicas sobre la aplicacién de los decretos 2277 de 1979 y 1278 de 2002 que regulan situaciones administrativas de
comisiones, permisos, licencias, encargos, etc.

También se manifiesta la existencia de incertidumbre sobre la normativa aplicable al retiro del servicio.

Dice la Ministra que las dudas surgen basicamente por las siguientes razones:

1. La sentencia C-208 de 2007 claramente sefiald que el Decreto Ley 1278 de 2002 no es aplicable a los docentes indigenas.

2. El argumento utilizado por la Corte en dicha sentencia conlleva a que no se pueda aplicar el Decreto Ley 2277 de 1979 porque no tiene
normas especiales para los docentes de grupos étnicos.

3. Los cargos de docentes indigenas no hacen parte de la carrera administrativa general regulada por la Ley 909 de 2004 por expresa
disposicién del articulo 5 numeral 1.

Asi las cosas, formula las siguientes PREGUNTAS:

“En cuanto al ingreso.
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1. La Corte Constitucional ha ordenado que los educadores indigenas sean nombrados en propiedad. De manera particular, la sentencia T-049
de 2013 sefiala que entre las personas que tienen prelacién para efectos de este nombramiento se encuentran aquellas que actualmente estan
escalafonadas. De cumplirse lo anterior jestos educadores continuarian estando inscritos en el respectivo escalafén? En caso negativo, ;cudles
serian sus derechos de carrera administrativa?

2. En el evento en que sea nombrada en propiedad una persona que no estaba previamente inscrita en ningun escalafén docente ;qué norma
reqularia sus derechos de carrera administrativa?

En cuanto a la permanencia de los educadores indigenas en el servicio educativo.

3. ¢Pueden las entidades territoriales certificadas en educacién reconocer a los educadores indigenas por analogia, las situaciones
administrativas que requla el Decreto Ley 1278 de 2002? De no resultar procedente lo anterior, ;se podria otorgar permisos, licencias,
comisiones y encargos a los referidos servidores? ;Cuél seria el fundamento normativo para ello?

4. ;Deben las entidades territoriales certificadas en educacidn evaluar el desempefio de los educadores indigenas que deben ser nombrados en
propiedad? En caso afirmativo ;cual seria el marco normativo aplicable para ello?

En cuanto al retiro del servicio de los educadores indigenas.

5. En caso de que sea viable evaluar el desempefio de los educadores indigenas nombrados en propiedad ;podrian las entidades territoriales
certificadas en educacidn declarar la insubsistencia de estos servidores cuando obtengan una calificacion no satisfactoria, a pesar de que la
respectiva autoridad tradicional indigena no haya avalado este retiro?

6. ;Pueden las entidades territoriales certificadas en educacion declarar la insubsistencia a los educadores indigenas, teniendo como Unica
motivacién del acto administrativo que la autoridad indigena ha retirado el aval que habia otorgado al momento de su nombramiento en
provisionalidad o en propiedad?

7. iPodrian aplicarse por analogia las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 a los educadores
indigenas que han sido nombrados en propiedad en virtud de los fallos de tutela que han sido proferidos en algunas zonas del pais? En caso
negativo ;cuél seria el marco normativo aplicable para ello?

2. CONSIDERACIONES:

Para dar respuesta a los interrogantes formulados, la Sala analizard los siguientes puntos: i) la etnoeducacién y su especial contexto normativo,
ii) los educadores indigenas y la consulta previa, iii) la situacién laboral de los educadores indigenas segun la jurisprudencia constitucional y iv)
el caso concreto.

A. La etnoeducacién y su especial contexto normativo
El articulo 7 de la Constitucidn Politica reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién y por tanto la de los pueblos indigenas.

En cuanto a los fines y principios de la educacién de los grupos étnicos es menester remitirse al articulo 67 constitucional el cual contempla que
“[lla educacidn es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la
ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura”.

De manera mas especifica el articulo 68 ibidem dispone que “[lJos integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formacién que
respete y desarrolle su identidad cultural” y a que la ensefianza que se imparta sea bilingiie, cuando las comunidades tengan tradiciones
linglisticas propiasl.

Para interpretar el sentido y alcance del reconocimiento y proteccién de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas la jurisprudencia
Concepto Sala de Consulta C.E. 2176 de 2 EVA - Gestor Normativo
2014 Consejo de Estado - Sala de Consulta

y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

constitucional sefiala que el Convenio 169 de la O.1.T. hace parte del blogue de constitucionalidad2 y en tal virtud es de aplicacién obligatoria.’.

Tal convenio, aprobado por la Ley 21 de 1991, se refiere a los “Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes” y en lo atinente a
educacion dispone:

“Parte VI. Educacién y Medios de Comunicacién
ARTICULO 26 Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad de adquirir una educacién
a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional. ARTICULO 27

1. Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados deberan desarrollarse y aplicarse en cooperacién con éstos a
fin de responder a sus necesidades particulares, y deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas
sus demds aspiraciones sociales, econémicas y culturales.

2. La autoridad competente deberd asegurar la formacién de miembros de estos pueblos y su participacién en la formulacion y ejecucién de
programas de educacién, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacién de esos programas,
cuando haya lugar.

3. Ademés, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educacidn, siempre que
tales instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberan facilitarseles
recursos apropiados con tal fin.

ARTICULO 28

1. Siempre que sea viable, deberd ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la
lengua que mds cominmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar
consultas con esos pueblos con miras a la adopcidn de medidas que permitan alcanzar este objetivo.

2. Deberdn tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de
las lenguas oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y promover el desarrollo y la practica de las
mismas.
ARTICULO 29

Un objetivo de la educacidn de los nifios de los pueblos interesados deberd ser impartirles conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a
participar plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.
ARTICULO 30:

1. Los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus
derechos y obligaciones, especialmente en lo que atafie al trabajo, a las posibilidades econdmicas, a las cuestiones de educacién y salud, a los
servicios sociales y a los derechos dimanantes del presente Convenio.

2. A tal fin, deberd recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la utilizacién de los medios de comunicacién de masas en las
lenguas de dichos pueblos.
ARTICULO 31:

Deberan adoptarse medidas de cardcter educativo en todos los sectores de la comunidad nacional, y especialmente en los que estén en
contacto mds directo con los pueblos interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a esos pueblos. A tal fin,
deberdn hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de historia y demds material didactico ofrezcan una descripcién equitativa, exacta e
instructiva de las sociedades y culturas de los pueblos interesados.”

De la normativa transcrita se desprende entonces que a los miembros de los pueblos indigenas se les debe garantizar el acceso a todos los
niveles educativos en pie de igualdad con el resto de la respectiva comunidad nacional.4

Si bien es cierto que dentro del contexto de diversidad étnica y cultural de la Nacién es necesario contar con un sistema educativo que respete y
desarrolle la identidad cultural de los pueblos indigenas, no puede pasarse por alto que la preservacién de tal diversidad cuando pugna con otros
intereses puede ser restringida validamente para salvaguardar un interés de superior jerarquia, siempre que la medida sea lo menos gravosa
posible.5

Estima la Sala que dentro de los intereses superiores se encuentra el que se imparta una educacién de calidad que no solo no se oponga a la
proteccion de la diversidad sino que la garantice, y para garantizarlo corresponde al Estado regular, inspeccionar y vigilar la prestacién del
servicio.6

A este respecto debe traerse a colacion la Ley 115 de 1994 “[p]or la cual se expide la ley general de educacién” cuyo articulo 5 establece:
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“ARTICULO 5°. FINES DE LA EDUCACION. De conformidad con el articulo 67 de la Constitucién Politica, la educacién se desarrollaré atendiendo a
los siguientes fines:

1. El pleno desarrollo de la personalidad sin més limitaciones que las que le imponen los derechos de los demas y el orden juridico, dentro de un
proceso de formacién integral, fisica, psiquica, intelectual, moral, espiritual, social, afectiva, ética, civica y demds valores humanos.

2. La formacidn en el respeto a la vida y a los demds derechos humanos, a la paz, a los principios democraticos, de convivencia, pluralismo,
justicia, solidaridad y equidad, asi como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad.

3. La formacidn para facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacidn.

4. La formacidn en el respeto a la autoridad legitima y a la ley, a la cultura nacional, a la historia colombiana y a los simbolos patrios.

5. La adquisicién y generacién de los conocimientos cientificos y técnicos mds avanzados, humanisticos, histéricos, sociales, geogréficos y
estéticos, mediante la apropiacion de habitos intelectuales adecuados para el desarrollo del saber.

6. El estudio y la comprensidn critica de la cultura nacional y de la diversidad étnica y cultural del pais, como fundamento de la unidad nacional y
de su identidad.

7. El acceso al conocimiento, la ciencia, la técnica y demds bienes y valores de la cultura, el fomento de la investigacién y el estimulo a la
creacidn artistica en sus diferentes manifestaciones.

8. La creacidn y fomento de una conciencia de la soberania nacional y para la practica de la solidaridad y la integracién con el mundo, en
especial con Latinoamérica y el Caribe.

9. El desarrollo de la capacidad critica, reflexiva y analitica que fortalezca el avance cientifico y tecnoldégico nacional, orientado con prioridad al
mejoramiento cultural y de la calidad de la vida de la poblacion, a la participacién en la busqueda de alternativas de solucién a los problemas y
al progreso social y econémico del pars.

10. La adquisicién de una conciencia para la conservacion, proteccion y mejoramiento del medio ambiente, de la calidad de la vida, del uso
racional de los recursos naturales, de la prevencién de desastres, dentro de una cultura ecoldgica y del riesgo y la defensa del patrimonio
cultural de la Nacién.

11. La formacidn en la préactica del trabajo, mediante los conocimientos técnicos y habilidades, asi como en la valoracién del mismo como
fundamento del desarrollo individual y social.

12. La formacién para la promocidn y preservacion de la salud y la higiene, la prevencidn integral de problemas socialmente relevantes, la
educacion fisica, la recreacion, el deporte y la utilizacién adecuada del tiempo libre, y

13. La promocién en la persona y en la sociedad de la capacidad para crear, investigar, adoptar la tecnologia que se requiere en los procesos de
desarrollo del pais y le permita al educando ingresar al sector productivo.”

Por otra parte los articulos 55 a 63 contemplan los principios y reglas especiales de la “educacién para grupos étnicos”. El articulo 55 define la
etnoeducacién de la siguiente manera:

“ARTICULO 55. DEFINICION DE ETNOEDUCACION. Se entiende por educacién para grupos étnicos la que se ofrece a grupos o comunidades que
integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fueros propios y autéctonos.

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

PARAGRAFO. En funcionamiento (sic) las entidades territoriales indigenas se asimilardn a los municipios para efectos de la prestacién del
servicio publico educativo, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 60 de 1993 y de conformidad con lo que disponga la ley
de ordenamiento territorial.”

El articulo 56 prevé que la educacion de los grupos étnicos estara orientada por los principios y fines generales de la educacién y se articula con
la interculturalidad y diversidad linglistica, participacién comunitaria, flexibilidad y progresividad. Asimismo tendrd como finalidad “afianzar los
procesos de identidad, conocimiento, socializacidn, proteccion y uso adecuado de la naturaleza, sistemas y practicas comunitarias de
organizacién, uso de las lenguas vernaculas, formacién docente e investigacién en todos los ambitos de la cultura”.
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Por lo anterior, es necesario que el Estado exija a los etnoeducadores estandares minimos de desempefio. Se trata de garantizar a los
estudiantes la obtencién de bases académicas que les permitan adquirir conocimientos dentro de su propio contexto cultural, asi como lograr
condiciones de igualdad de oportunidades respecto de los demas miembros de la comunidad.

Tal como lo ha dicho esta Sala7:

“El contexto legal asi descrito permite a la Sala concluir en el tema de la educacién formal, que tanto los niveles educativos previstos por la ley
para todos los nifios y jévenes del pais, como las dreas del conocimiento obligatorias, cobijan necesariamente a las poblaciones indigenas, no
solo por derecho fundamental a la igualdad, sino como concrecién de la especial proteccidn constitucional que implica, para subsistir como
etnia, la elevacion de su nivel de competencia y de conocimientos cientificos, tecnoldgicos y humanisticos dentro del respeto a su cultura, a sus
costumbres y a su lengua.”

B. Los educadores indigenas y la consulta previa

Como se ha explicado, la jurisprudencia considera que el Convenio 169 de la O.1.T. hace parte del bloque de constitucionalidad® y en tal virtud es
de aplicacion obligatoria.’

En lo que a la consulta previa a los pueblos indigenas respecta, el Convenio contempla lo siguiente: “ARTICULO 6°
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

(a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

(b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

(c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Con fundamento en las pautas generales fijadas en el Convenio, la jurisprudencia de la Corte Constitucional’® ha sostenido que el proceso de
consulta previa tiene los siguientes requerimientos:

1. Debe adelantarse de buena fe.
2. Debe adoptar formas y medios de comunicacién efectivos con las comunidades étnicas.

3. Debe hacerse de una manera idénea, apropiada y adecuada a las circunstancias con el fin de alcanzar un acuerdo sobre las medidas a
adoptar.

4. Debe respetar los pardmetros constitucionales relativos a la participacion de las comunidades étnicas.

5. No puede consistir en un simple tramite administrativo por parte de las autoridades sino que debe ser “un proceso sustantivo de raigambre
constitucional.”

6. Debe garantizarse a las comunidades afectadas la informacién completa, precisa y significativa sobre los proyectos que se pretenden
desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o administrativas del caso.

7. No puede ser extemporaneo.
8. No debe entenderse como un escenario de confrontacién entre las autoridades gubernamentales y las tradicionales.

9. Es posible que las comunidades estén acompafadas por la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria General de la Nacién si asi lo estiman
pertinente.

10. Debe realizarse sobre la base del especial valor que para las comunidades tradicionales tiene el territorio y los recursos naturales ubicados
en ellos.

11. Debe estar precedido de un trémite preconsultivo en el cual se definan de comiln acuerdo entre las autoridades gubernamentales y los
Coreepe SamigdBonsuredesndgees v afrodescendientes, las bgses del procedimiento participativo. EVA - Gestor Normativo
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12. Debe realizarse un ejercicio de ponderacién de los intereses en juego de los grupos étnicos afectados.

Es preciso recordar que la consulta previa es reconocida como un derecho fundamental que se nutre del principio democratico, el derecho a la
participacién y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacién, de conformidad con el articulo 40 Superior,™ el pluralismo
juridico y el reconocimiento de las etnias como comunidades diferenciadas y auténomas.*

También se identifican 3 eventos en que es necesaria la consulta previa por afectacién directa de las comunidades étnicas”:

1. Cuando la medida tiene por objeto regular un tépico que por expresa disposicién constitucional debe ser sometido a procesos de decisién que
cuenten con la participacién de las comunidades étnicas.

2. Cuando el asunto que va a ser regulado estd vinculado con elementos que conforman la identidad particular de las comunidades.

3. Cuando a pesar de tratarse de una medida de caracter general, regula sistematicamente materias que conforman la identidad de las
comunidades tradicionales, por lo que puede generarse bien una posible afectacién, un déficit de proteccién de los derechos de las comunidades
0 una omisidn legislativa relativa que las discrimine.

La Corte Constitucional* ha dicho que en el campo de la implantacién de un sistema de educacién especial para los grupos étnicos el Convenio
169 de la O.1.T. prevé el mecanismo de la consulta previa cada vez que se vayan a implementar medidas legislativas o administrativas

susceptibles de afectarlos directamente, en aras de la proteccién que se brinda a la diversidad étnica y cultural.

Conforme a lo anterior, la Corte acota que para todos los efectos deben ser consultados previamente los temas de ingreso, administracién,
ascenso y retiro de los docentes y directivos docentes de las comunidades nativas."

C. La situacion laboral de los educadores indigenas segun la jurisprudencia constitucional
La Ley 115 de 1994 “[p]or la cual se expide la ley general de educacién” en el articulo 62 dispone:

ARTICULO 62. SELECCION DE EDUCADORES. Las autoridades competentes, en concertacién con los grupos étnicos, seleccionaradn 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,
ademds del castellano.

La vinculacidn, administracién y formacidén 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 Educacion Nacional, conjuntamente con las entidades territoriales y en concertacidn con las autoridades y organizaciones de los
grupos étnicos estableceran programas especiales para la formacion y profesionalizacién de etnoeducadores o adecuard los ya existentes, para
dar cumplimiento a lo dispuesto en esta ley y en la Ley 60 de 1993.

Para la Corte Constitucional el inciso segundo del articulo transcrito impone la obligacién de expedir y aplicar el estatuto docente asi como
normas especiales.'® No obstante en la sentencia C-208 de 2007 encontré que con la expedicién del Decreto Ley 1278 de 2002 “[p]or el cual se
establece el estatuto de profesionalizacion docente” no se reguld lo relativo a los educadores indigenas y tampoco se consulté con las
comunidades, por lo que estima que mientras se expide un estatuto especial y concertado, los articulos de la Ley 115 que regulan lo atinente a
la etnoeducacién tienen plena vigencia.”

En la misma sentencia arribd a las siguientes conclusiones:

“(a) De un lado, que el Decreto Ley 1278 de 2002 no era aplicable a las comunidades indigenas, en razén a que esta regulacidn (a) no habia sido
consultada con las comunidades indigenas y (b) el decreto habia omitido incluir una normatividad especial en la materia aplicable a las
comunidades indigenas, acorde con sus usos y costumbres.

(b) De otro lado, que hasta tanto no se expidiera la normatividad especifica, la cual debe ser producto de la concertacion y consulta previa con
las comunidades indigenas, la eleccién de los etnoeducadores debia realizarse en concertacion con los grupos étnicos, con el lleno de los
requisitos que prevé el articulo 62 de la Ley 115 de 1994.

(c) Una vez cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 62 de la Ley 115 de 1994, la Corte ha insistido en que a la comunidad indigena y
a los docentes les asiste el derecho a que se proceda al nombramiento en propiedad. Lo anterior, como manifestacién de la obligacién
constitucional de reconocer y proteger la diversidad étnica e identidad cultural de las comunidades étnicas y como garantia del derecho a la
autonomia de las comunidades indigenas.”

Finalmente la Corte en la sentencia T-049 de 2013 dice:
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“En consecuencia, la Sala colige que como hasta el momento no se ha expedido la normatividad correspondiente para regular el nombramiento
en propiedad de etnoeducadores, la cual se encuentra en proceso de consulta previa con las comunidades indigenas, esto implica, que de
conformidad con lo decidido por esta Corte en la sentencia C-208 de 2007, las disposiciones que contintan vigentes y siguen regulando el tema
son las contenidas en la Ley General de Educacidn -Ley 115 de 1994- y demds normas complementarias -como el Decreto 804 de 1995-. Estas
normas prescriben que la seleccién de los etnoeducadores por parte de las autoridades competentes se hard en concertacién con los grupos
étnicos (articulo 62 de la ley 115 de 1994), pero ademds impone requisitos y prelaciones tales como que: (i) Los docentes seleccionados
“deberan acreditar formacién en etnoeducacién, poseer conocimientos bdsicos del respectivo grupo étnico, en especial de su lengua materna,
ademas del castellano” (articulo 62 de la ley 115 de 1994); (ii) “podra excepcionarse del requisito del titulo de licenciado o de normalista” pero
“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 prelacién para ser vinculado” (articulo 12 del decreto 804
de 1995); y que (iii) tendran prelacion para ser elegidos “los miembros de las comunidades en ellas radicados” (articulo 62 de la ley 115 de
1994).*°

Asi las cosas, segun la jurisprudencia constitucional, en cuanto a la vinculacién, administracién y retiro de etnoeducadores se refiere, se debe
agotar la concertacién con las respectivas comunidades indigenas dentro del marco de la Ley General de Educacién -Ley 115 de 1994- y demas
normas complementarias.

Mientras se expide una normativa especializada que regule un estatuto docente para dichas comunidades no es aplicable el Decreto Ley 1278
de 2002.

D. El caso concreto

Para garantizar el derecho de las comunidades indigenas a tener una identidad educativa y por ende un sistema especial para proteger la
diversidad étnica y cultural de la Nacién y la de sus pueblos, la Corte Constitucional reiteradamente ha insistido en que se debe asegurar un
modelo educativo congruente con sus manifestaciones culturales y su forma de vida. También ha ordenado vincular en propiedad a quienes se
van a desempefiar como educadores en tales comunidades.”

Segun la Corte, si hubiere personas escalafonadas dentro de los miembros del respectivo grupo étnico que se encuentren en capacidad y
disponibilidad para prestar el servicio como educadores indigenas, tendran prelacién para ser vinculadas.

En punto del escalafén es conveniente aclarar que la Corte Constitucional en la sentencia C-918 de 2002 dijo que la carrera docente publica esta
ligada al escalafén docente pero que no se confunden, puesto que el escalafén también puede amparar a los educadores privados, lo que
implica que la inscripcién en el mismo no significa que el docente se convierta inmediatamente en servidor publico o que pertenezca a la carrera
publica docente.

Aunque es claro que conforme a lo dicho por la Corte Constitucional, ni el Decreto 2277 de 1979 ni la Ley 1278 de 2002 son aplicables a las
situaciones de los educadores indigenas, ella también ha sefialado que mientras se expide un estatuto concertado con las comunidades, operan
la Ley 115 de 1994 y demas normas complementarias.

En ese orden de ideas se encuentra que la Ley 115 no regula lo atinente a los derechos de carrera, permisos, licencias, comisiones y encargos,
como tampoco lo hacen sus decretos reglamentarios 1860 de 1994 y 804 de 1995.

Empero, esta Sala estima que la Ley 909 de 2004 “[p]or la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones” resulta aplicable por las siguientes razones:

1) La vinculacién de los educadores indigenas al sistema publico educativo no se limita a obtener un nombramiento en propiedad como lo ha
ordenado la Corte Constitucional. Para que puedan desempefiar sus cargos en condiciones dignas e igualitarias mientras se dicta una regulacién
especial, se deben aplicar al menos las mismas garantias y condiciones laborales que en general ostentan los servidores publicos.

Esta afirmacion tiene respaldo en la aludida sentencia C-208 de 2007 de la Corte Constitucional en la que se lee:

“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, administracién 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 funcién publica, las cuales, ademds, 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.”

2) El articulo 3 numeral 2 de la Ley 909 prevé:

“2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicardn, igualmente, con carécter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad
que los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como:

{ )
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- El que regula el personal docente”
3) El articulo 55 ibidem establece:

“REGIMEN DE ADMINISTRACION DE PERSONAL. Las normas de administracién de personal contempladas en la presente ley y en los Decretos
2400 y 3074 de 1968 y demds normas que los modifiquen, reglamenten, sustituyan o adicionen, se aplicarén a los empleados que presten sus
servicios en las entidades a que se refiere el articulo 3o. de la presente ley.””’

Ahora bien, no puede pasarse por alto que los docentes ante todo son personas y por ende titulares de derechos que nuestra Constitucién
reconoce y protege con primacia y sin discriminacién alguna®, como el derecho a la igualdad y al trabajo en condiciones dignas (C.P. articulos 14
y 25), la libertad de escoger profesién y oficio (C.P. articulo 26), el derecho a acceder al desempefo de funciones y cargos publicos (C.P. articulo
40), la igualdad de oportunidades, y el derecho a remuneracién minima vital y movil, y a la estabilidad en el empleo (C.P. articulo 53).

En suma, para evitar el absurdo de una vinculacién laboral con el Estado en circunstancias de inferioridad frente a los demas servidores, los
educadores indigenas tienen derecho a permisos, licencias, comisiones, encargos y demas prerrogativas de la carrera administrativa en las
condiciones sefialadas en la Ley 909 de 2004, asi como en los decretos 2400 y 3074 de 1968 y demds normas que los modifiquen reglamenten o
sustituyan.

Negar la aplicacién de la normativa general a falta de una reglamentacién especial implicaria una discriminacién negativa, prohibida en nuestro
ordenamiento juridico.

En cuanto a la evaluacién de docentes, es preciso observar que el articulo 67 de la Constitucién dispone que “[I]Ja educacién es un derecho de la
persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas
bienes y valores de la cultura” y que “[c]orresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacidn con el fin de
velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el
adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el sistema educativo.”

Debe igualmente observarse, y hacerlo en concordancia, el inciso cuarto del articulo 125 de la Constitucién Politica en cuanto establece que el
retiro de los cargos de carrera se hara por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por
las demads causales previstas en la Constitucién o la ley.

Por su parte, el articulo 4 de la Ley 115 de 1994 sefiala:

“ARTICULO 4°. CALIDAD Y CUBRIMIENTO DEL SERVICIO. Corresponde al Estado, a la sociedad y a la familia velar por la calidad de la educacién y
promover el acceso al servicio publico educativo, y es responsabilidad de la Nacion y de las entidades territoriales, garantizar su cubrimiento.

El Estado debera atender en forma permanente los factores que favorecen la calidad y el mejoramiento de la educacién; especialmente velara
por la cualificacién y formacién de los educadores, la promocién docente, los recursos y métodos educativos, la innovacion e investigacién
educativa, la orientacion educativa y profesional, la inspeccidn y evaluacién del proceso educativo.”

Se sigue entonces que los educadores indigenas pueden y deben ser calificados para asegurar una educacién de calidad e incluyente que
proporcione a los estudiantes pertenecientes a sus comunidades las herramientas necesarias en orden a que, dentro del respeto de sus
creencias y tradiciones, puedan vincularse al proceso productivo y social que los coloque “al menos en pie de igualdad con el resto de la
comunidad nacional.””

Es necesario tener en cuenta que el Convenio 169 de la O.I.T. prevé que los programas y servicios de educacion deben desarrollarse con la
cooperacién y participacion de los pueblos interesados y que para garantizar dicho cometido existe el mecanismo de la consulta previa cada vez
que se prevean medidas administrativas que les puedan afectar directamente.”

Dicha consulta, tal y como se anoté en el acapite B de este concepto, debe reunir una serie de requisitos entre los que se destacan: i) no debe
ser un mero tramite formal, ii) debe ser oportuna, iii) debe efectuarse de manera adecuada a las circunstancias para alcanzar un acuerdo sobre
las medidas por adoptar y iv) debe ponderar los intereses en juego.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha precisado que el derecho a la consulta previa no es absoluto, y que las comunidades
tradicionales no tienen un poder de veto”*

En desarrollo de dicha idea también ha dicho la jurisprudencia:

“5.16. Respecto de la preservacion de la competencia para adoptar una decisién, la Corte de manera reiterada ha sefialado que, cuando no sea
posible llegar a un acuerdo o concertacién con las comunidades indigenas, o éstas por algin motivo se nieguen a participar en los procesos de
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En tal virtud la Sala concluye que, ante la necesidad de calificar la labor de los educadores, debe agotarse la consulta previa para la adopcién
del sistema de evaluacién de desempefio, de conformidad con el articulo 40 de la Ley 909 de 2004.

Una vez efectuada la calificacion del docente con la participacion de la comunidad indigena, y de resultar objetivamente insatisfactoria, se podra
disponer su retiro del servicio asi la comunidad no avale la medida.

De la misma manera, el solo hecho de que un educador indigena ya no cuente con el aval de su comunidad no debe afectar su permanencia en
el servicio, siempre que la calificacién de su desempefio sea satisfactoria, como lo establece el articulo 37 de la Ley 909 de 2004.

2. La Sala RESPONDE:

En cuanto al ingreso.

1. La Corte Constitucional ha ordenado que los educadores indigenas sean nombrados en propiedad. De manera particular, la sentencia T-049
de 2013 sefala que entre las personas que tienen prelacidn para efectos de este nombramiento se encuentran aquellas que actualmente estan
escalafonadas. De cumplirse lo anterior ;estos educadores continuarian estando inscritos en el respectivo escalafén? En caso negativo, ;cudles
serian sus derechos de carrera administrativa?

Los docentes escalafonados que tomen posesién de su cargo como educadores indigenas en propiedad continuaran inscritos en el
correspondiente escalafén mientras no exista normativa especial que disponga otra cosa.

2. En el evento en que sea nombrada en propiedad una persona que no estaba previamente inscrita en ningun escalafén docente ;qué norma
regularia sus derechos de carrera administrativa?

En el evento de que sea nombrada en propiedad una persona que no esté inscrita en el escalafén docente, sus derechos de carrera seran los
que prevé la Ley 909 de 2004, mientras se expide la normativa especial.

En cuanto a la permanencia de los educadores indigenas en el servicio educativo.

3. ;Pueden las entidades territoriales certificadas en educacién reconocer a los educadores indigenas por analogia, las situaciones
administrativas que regula el Decreto Ley 1278 de 2002? De no resultar procedente lo anterior, ;se podria otorgar permisos, licencias,
comisiones y encargos a los referidos servidores? ;Cuél seria el fundamento normativo para ello?

De conformidad con la jurisprudencia constitucional a las situaciones administrativas de los educadores indigenas no les resulta aplicable el
Decreto Ley 1278 de 2002.

Empero, se podran conceder permisos, licencias, comisiones y encargos en las condiciones sefialadas por la Ley 909 de 2004, asi como en los
decretos 2400 de 1968, 3074 de 1968 y demds normas que los modifiquen reglamenten o sustituyan.

4. ;Deben las entidades territoriales certificadas en educacion evaluar el desemperio de los educadores indigenas que deben ser nombrados en
propiedad? En caso afirmativo ;cual seria el marco normativo aplicable para ello?

El desempefio de los educadores indigenas debe ser evaluado y su marco normativo estd constituido por los articulos 67 y 125 de la
Constitucién Politica, 6 y 27 del Convenio de la O.1.T., 4 de la Ley 115 de 1994 y 37 a 43 de la Ley 909 de 2004.

En cuanto al retiro del servicio de los educadores indigenas.

5. En caso de que sea viable evaluar el desempefio de los educadores indigenas nombrados en propiedad ;podrian las entidades territoriales
certificadas en educacién declarar la insubsistencia de estos servidores cuando obtengan una calificacion no satisfactoria, a pesar de que la
respectiva autoridad tradicional indigena no haya avalado este retiro?

Una vez efectuada la calificacién de un educador con la participacién de la comunidad indigena, y de resultar objetivamente insatisfactoria, se
podra disponer el retiro del servicio asi la comunidad no avale la medida.

6. ;Pueden las entidades territoriales certificadas en educacién declarar la insubsistencia a los educadores indigenas, teniendo como Unica
motivacién del acto administrativo que la autoridad indigena ha retirado el aval que habia otorgado al momento de su nombramiento en
provisionalidad o en propiedad?

El solo hecho de que un educador indigena ya no cuente con el aval de las autoridades de su comunidad no debe afectar su permanencia en el
servicio, siempre que la calificacién de su desempefio sea satisfactoria.

7. ;Podrian aplicarse por analogia las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 a los educadores

indigenas que han sido nombrados en propiedad en virtud de los fallos de tutela que han sido proferidos en algunas zonas del pais? En caso
R . . . )
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Las causales de retiro del servicio consagradas en la Ley 909 de 2004 son aplicables con caracter supletorio a los educadores indigenas
nombrados en propiedad.

Remitase a la Ministra de Educacién Nacional y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA
PRESIDENTE DE LA SALA
GERMAN BULA ESCOBAR
CONSEJERO DE ESTADO
ALVARO NAMEN VARGAS
CONSEJERO DE ESTADO
WILLIAM ZAMBRANO CETINA

CONSEJERO DE ESTADO
LUCIA MAZUERA ROMERO
SECRETARIA DE LA SALA
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1° Los articulos 3 y 55 fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional en la sentencia C-175 de 2006.

El articulo 3 de la Ley 909 dispone:

“1. Las disposiciones contenidas en la presente ley serdn aplicables en su integridad a los siguientes servidores publicos:

a) A quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera administrativa en las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus
entes descentralizados.

- Al personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo cuando en el servicio exterior los empleos correspondientes sean
ocupados por personas que no tengan la nacionalidad colombiana.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacién superior que no estén organizadas como entes universitarios auténomos.
- Al personal administrativo de las instituciones de educacién formal de los niveles preescolar, basica y media.

- A los comisarios de Familia, de conformidad con lo establecido en el pardgrafo del articulo 30 <sic, se refiere al Art. 13, que modifica el Art. 30
de la Ley 294 de 1996> de la Ley 575 de 2000;

b) A quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las siguientes entidades:
- En las corporaciones auténomas regionales.

- En las personerias.

- En la Comisién Nacional del Servicio Civil.

- En la Auditoria General de la Republica.

- En la Contaduria General de la Nacién;
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¢) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes
descentralizados;

d) La presente ley serd igualmente aplicable a los empleados de las Asambleas Departamentales, de los Concejos Distritales y Municipales y de
las Juntas Administradoras Locales. Se exceptlan de esta aplicacidon quienes ejerzan empleos en las unidades de apoyo normativo que requieran

los Diputados y Concejales.

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad
que los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como:

- Rama Judicial del Poder Publico.

- Procuraduria General de la Nacién y Defensoria del Pueblo.

- Contraloria General de la Republica y Contralorias Territoriales.
- Fiscalia General de la Nacion.

- Entes Universitarios auténomos.

- Personal regido por la carrera diplomatica y consular.

- El que regula el personal docente.

- El que regula el personal de carrera del Congreso de la Republica

?® Constitucién Politica, articulo 5.

1 0.L.T. Convenio 169. Articulo 26.

*? Articulos 6 y 27.

* Corte Constitucional. Sentencia C-068 de 2013.
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