C-666-16
Sentencia C-666/16

ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE-Omisién legislativa relativa por cuanto no
establece un régimen especial para docentes de comunidades afrocolombianas, quienes
gozan de autonomia para tener su propio sistema, acorde con la preservacion de su

identidad étnica y cultural/ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE-Derecho a la

estabilidad laboral de docentes de comunidades negras

La Corte considera fundamental apartarse parcialmente de la posibilidad de proferir una
sentencia integradora para evitar que con su decisién se afecten los derechos
fundamentales involucrados y, en especial, los derechos derivados de la estabilidad laboral
de los docentes de las comunidades negras. De adoptar la misma decisiéon tomada en la
Sentencia C-208 de 2007 en relacién con los docentes de las comunidades negras, e
integrar el vacio normativo con un régimen juridico precario y a todas luces incompleto, la
Corte someteria a los docentes de dichas comunidades a una situacién de interinidad en
su relacion laboral con el Estado. En efecto, el condicionamiento sujeto a la inaplicabilidad
del escalafén para los docentes y directivos docentes de las comunidades negras impediria
su nombramiento en propiedad, asi como sus posibilidades de evaluacién y ascenso. Ello
ciertamente los sitla en condiciones de precariedad laboral y los ubica en desventaja frente
a los demas docentes del pais. Con tal decision resulta previsible que los docentes que se
encuentren en semejante situacién interpongan acciones de tutela tendientes a proteger
sus derechos fundamentales, tal como ocurrié con las comunidades indigenas. Esta
situacion, ademas de vulnerar los derechos individuales de los docentes, seria susceptible
de afectar la continuidad y la adecuada prestaciéon del servicio publico de educacidn, y por
lo tanto, los derechos de los estudiantes de las comunidades negras en todo el territorio
nacional. Las anteriores consecuencias conllevan un detrimento de los derechos de
profesores y estudiantes que es  desproporcionado frente al beneficio que se pretende
obtener mediante la declaratoria de constitucionalidad condicionada. Los efectos de la
aplicacion del Decreto 1278 de 2002 por un afio mas a los docentes que prestan sus
servicios a las comunidades negras, raizales y palenqueras no suponen dafos irremediables
para su autonomia e integridad cultural. En cambio, como ya se dijo, si conllevan un alto

grado de incertidumbre respecto de la estabilidad laboral de los docentes y a la continuidad



del servicio publico de educacién a menores de edad.

ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE FRENTE A DOCENTES QUE PRESTAN SUS
SERVICIOS A COMUNIDADES NEGRAS, AFROCOLOMBIANAS, RAIZALES Y PALENQUERAS-
Efectos diferidos

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Cargos deben ser claros, ciertos, especificos,

pertinentes y suficientes

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-
Requisitos/DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-

Elementos

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Competencia de la Corte Constitucional/OMISION
LEGISLATIVA ABSOLUTA-Incompetencia de la Corte Constitucional/OMISION LEGISLATIVA
ABSOLUTA Y RELATIVA-Distincién

ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE-Interpretacion y alcance del ambito de
aplicacion

EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA-Interpretacidn conforme a la
Constitucién/CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONADA-Interpretacién considerada
inconstitucional debe desprenderse de una lectura plausible del texto analizado/ESTATUTO
DE PROFESIONALIZACION DOCENTE-Disposicidon se aplica a quienes se vinculen a partir de
la entrada en vigencia del Decreto 1278 de 2002, sin establecer distincion o exclusién entre

grupos sociales

ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE-Exclusiéon de aplicar el régimen general
establecido en el Decreto 1278 de 2002 garantiza que docentes de comunidades negras

tengan un régimen especial

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Disposiciones
especiales sobre educacion/CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL

TRABAJO-Autonomia de pueblos indigenas y tribales en materia educativa

DERECHO DE PARTICIPACION DE COMUNIDADES INDIGENAS EN CONVENIO 169 DE LA



ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Jurisprudencia constitucional

DERECHO DE PARTICIPACION DE COMUNIDADES NEGRAS, RAIZALES Y PALENQUERAS EN
MATERIA EDUCATIVA EN CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL

TRABAJO-Jurisprudencia constitucional

RELACION ENTRE DOCENTES AFROCOLOMBIANOS Y EL ESTADO-Deber constitucional de
incluir en un régimen especial a los docentes que prestan sus servicios a comunidades

negras

PARTICIPACION DE COMUNIDADES NEGRAS EN MATERIA EDUCATIVA EN CONVENIO 169 DE
LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Derecho de caracter progresivo

AUTONOMIA EN MATERIA EDUCATIVA Y PRESERVACION DE CULTURAS NEGRAS, RAIZALES,
AFROCOLOMBIANAS Y PALENQUERAS-Relacion  inescindible/AUTONOMIA EN MATERIA
EDUCATIVA-Reconocimiento y proteccién de la diversidad cultural y riquezas culturales de la
Nacion/AUTONOMIA EN MATERIA EDUCATIVA-Principio de pluralismo

EDUCACION E IDENTIDAD CULTURAL-Relacidn/IDENTIDAD CULTURAL-Derecho/IDENTIDAD
CULTURAL-Extensiéon a todos los grupos étnicos/IDENTIDAD CULTURAL-
Reconocimiento/IGUALDAD Y DIGNIDAD CULTURAL Y EDUCATIVA-Reconocimiento

AUTONOMIA DE GRUPOS ETNICOS-Sujetos capaces de gestionar sus procesos de formacion
educativa/PARTICIPACION DE GRUPOS ETNICOS EN MATERIA EDUCATIVA-Reconocimiento

PRINCIPIO DE PLURALISMO EN MATERIA CULTURAL Y EDUCATIVA DE COMUNIDADES
NEGRAS-Realizacién/PARTICIPACION DE COMUNIDADES NEGRAS EN MATERIA EDUCATIVA-

Reconocimiento

OMISION LEGISLATIVA-Naturaleza frente al deber de consagrar un régimen diferencial para

docentes de comunidades negras

DEBER DE ESTABLECER REGIMEN DIFERENCIAL PARA DOCENTES DE COMUNIDADES

NEGRAS-No afecta el caracter relativo de la omision legislativa

RELACION ENTRE DOCENTES QUE PRESTAN SUS SERVICIOS A COMUNIDADES NEGRAS,



AFROCOLOMBIANAS, RAIZALES Y PALENQUERAS Y EL ESTADO-Incumplimiento del deber de

regulacién

RELACION ENTRE DOCENTES AFROCOLOMBIANOS Y EL ESTADO-Regulacion/RELACION ENTRE
DOCENTES AFROCOLOMBIANOS Y EL ESTADO-Precedente establecido en sentencia C-208
de 2007

COMUNIDADES NEGRAS EN MATERIA EDUCATIVA-Falta de regulacién de las relaciones entre
docentes y el Estado/COMUNIDADES NEGRAS EN MATERIA EDUCATIVA-Incumplimiento del

deber de permitir el ejercicio de su autonomia

MODULACION DE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS-Derecho
comparado/MODULACION DE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS-

Jurisprudencia constitucional

ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE FRENTE A DOCENTES QUE PRESTAN SUS
SERVICIOS A COMUNIDADES NEGRAS, AFROCOLOMBIANAS, RAIZALES Y PALENQUERAS-

Precedente establecido en sentencia C-208 de 2007
Referencia: Expediente D-11487

Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Ley 1278 de 2002, “[plor el cual se dicta

el Estatuto de Profesionalizacién Docente”.

Demandante: Peter William Cortés Mosquera.

Magistrada sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Maria Victoria Calle
Correa, quien la preside, los Magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares

Cantillo, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio
Palacio, Aquiles Arrieta GOmez, Alberto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva, en

cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos



en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 de la
Constitucion Politica, el ciudadano Peter William Cortés Mosquera, presentd ante esta
Corporacion demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Ley 1278 de 2002, “[p]or el

cual se dicta el Estatuto de Profesionalizacion Docente”.

La demanda fue admitida mediante auto del 24 de junio de 2016, en el que se comunicd la
iniciacién del proceso al Presidente de la Republica, a los Ministros del Interior y de
Educacidn, y al director del Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacién Superior
(ICFES), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 2067 de 1991.

Asimismo, se ordené la comunicacién del proceso a las Facultades y Departamentos de
Educacion de las Universidades de los Andes, Nacional de Colombia, de Antioquia, Industrial
de Santander (UIS), de Caldas, del Cauca y de Narifio, al Observatorio de Discriminacion
Racial de la Universidad de los Andes, a la Autoridad Nacional Afrocolombiana -ANAFRO-, al
Proceso de Comunidades Negras -PCN-, a la Conferencia Nacional de Organizaciones Negras
-CNOA-, al Movimiento Nacional CIMARRON, a la Asociacién Nacional de Afrodescendientes
Desplazados -AFRODES-, y a la Federacion Colombiana de Trabajadores de la Educacion
-FECODE-.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo
concepto del Procurador General de la Nacidn, procede la Corte a decidir de fondo la

demanda en referencia.
Il. LA DEMANDA
Norma demandada

En esta oportunidad se demanda la totalidad del Decreto Ley 1278 de 2002, “[p]or el cual
se dicta el Estatuto de Profesionalizacion Docente”, razén por la cual no se transcribe en

su totalidad dicha normativa y se remite al anexo de esta sentencia.



A continuacién, se explican los cargos de inconstitucionalidad presentados por el
demandante, las intervenciones de las entidades publicas y los ciudadanos, y el concepto
del Procurador General de la Nacién.

Concepto de la violacién:

El accionante, obrando en calidad de ciudadano y de Representante Legal del Palenque
Urbano Afrocolombiano de Tumaco, solicita a la Corte Constitucional que declare la
exequibilidad condicionada del Decreto 1278 de 2002, por considerar que la supra inclusién
que regula es contraria a los articulos 7, 8, 10, 13, 44, 68 (inciso 52), 70 y 93 de |a
Constitucidn Politica y el articulo 62 del Convenio 169 de la OIT, con fundamento en dos

cargos basicos.

En primer lugar, el demandante afirma que el decreto demandado incurre en omisién
legislativa relativa, ante la falta absoluta de mencion de los pueblos afrocolombianos del
Palenque Urbano de Tumaco.

A juicio del accionante, el Decreto Ley 1278 de 2002 contraria el mandato contenido en los
articulos 10, 68 (numeral 52) y 70 Superiores, porque al prescribir la escogencia de
docentes por concurso abierto, permite que los entes territoriales homogenicen la
educacién. En este orden de ideas, indica que el Estado debe adoptar medidas de
proteccion para la educacién étnica y en particular, vincular docentes capacitados para
respetar y desarrollar la identidad linguistica y cultural de los alumnos diversos, y para

transmitir su cultura a las generaciones futuras.

De otra parte, indica que de conformidad con el derecho a la igualdad -articulo 13-, Ia
comunidad a la que pertenece deberia trasmitir su cultura a las futuras generaciones por
medio de una educacidon especial diferenciada, impartida por etnodocentes, que como
ordena la Ley General de Educacion hayan sido seleccionados por las mismas comunidades.

No obstante, la normativa impugnada no se refiere a las comunidades afrocolombianas.

Del mismo modo, sostiene que el decreto acusado desconoce los articulos 44 y 45
Superiores, al impedir que los nifios, ninas y adolescentes conserven la cultura ancestral de

sus mayores y la transmitan a las nuevas generaciones a través de la educacion.



En segundo lugar, el ciudadano sostiene que se transgrede el derecho a la consulta previa
-articulo 62 del Convenio 169 de la OIT, aprobado por medio de la Ley 21 de 1991-, porque
la norma acusada no fue consultada a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras. En efecto, segln el demandante este derecho debid ser garantizado, para que
fueran las mismas comunidades negras las que definieran los trdmites de vinculacion,

administraciéon y formacién de docentes y directivos docentes que laboren en los

establecimientos educativos estatales ubicados al interior de los territorios en los que se

ubican.

Por Ultimo, indica que estan por proveerse las plazas educativas del municipio de Tumaco,
actualmente ocupadas por etnoeducadores nombrados en provisionalidad, quienes seran
reemplazados por servidores publicos que no conocen su cultura, y cuyo proceso de

seleccién no fue concertado con la comunidad.

Por consiguiente, solicita a la Corte Constitucional que adopte una decisién similar a la que
se profirié en la sentencia C-208 de 2007 respecto de las comunidades indigenas, y que
resuelva que si bien el Decreto-Ley 1278 de 2007 es exequible, no es aplicable a las
situaciones administrativas de vinculacién, administracion y formacién de docentes y

directivos docentes de comunidades afrocolombianas, mientras el Legislador expide un
estatuto docente que regule de manera especial la materia, y solamente sean aplicables las

normas de la Ley General de Educacién y las que la complementen.
l1l. INTERVENCIONES
Intervencién del Ministerio de Educacién

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad solicita a la Corte que se abstenga de
acceder a las pretensiones del demandante y declare que el Decreto 1278 de 2002 es

exequible y aplicable a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

En primer lugar, en cuanto al cargo por omisién legislativa relativa, indica que a pesar de
que la normativa acusada no regulé expresamente el concurso de etnoeducadores para las
comunidades negras, no se configura la  omisién alegada porque existen otras normas
especiales que lo reglamentan. En efecto, estima que el marco normativo de la

etnoeducacién en lo atinente a las comunidades negras se compone, por una parte, por la



Ley 70 de 1993, y sus Decretos Reglamentarios 1371 de 1994, subrogado en el 2248 de
1995, hoy compilados en el Decreto 1066 de 2015 (Unico del Sector Administrativo del

Interior), y por la otra, por los articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994, y los Decretos
Reglamentarios 804 de 1995 y 3323 de 2005 hoy compilados en el Decreto 1075 de 2015

(Unico del Sector de Educacién).

En segundo lugar, en relacion con el cargo por omisidon de consulta previa, la interviniente
sefala que para expedir el Decreto Ley 1278 de 2002 no se surtié el proceso establecido en
el articulo 62 del Convenio 169 de la OIT, porgue en ese momento no existia una norma que
regulara como se debia llevar a cabo dicho tramite y por lo tanto, no se puede entender que

la normativa acusada transgreda ese derecho.

Mas aun, indica la interviniente que en el momento en que se profirié el Decreto 1278 de
2002, la jurisprudencia no consideraba que la falta de consulta previa constituyera un vicio
de inconstitucionalidad de una disposicidon de rango legal. Fue sélo hasta que la Corte
profirié la Sentencia C-030 de 2008 que se establecidé que las normas que afectaran directa
y especificamente a los grupos étnicos debian someterse a consulta previa so pena de ser
declaradas inconstitucionales. Posteriormente, mediante Sentencia C-253 de 2013 esta
Corporaciéon aclaré que la falta de consulta previa no constituia un vicio de
inconstitucionalidad en relacién con disposiciones legales expedidas con anterioridad a la
Sentencia C-030 de 2008. La declaratoria de inexequibilidad de una disposiciéon anterior a
este cambio de jurisprudencia implicaria exigirle retroactivamente al Legislador un requisito
jurisprudencial, lo cual contradice el principio de seguridad juridica. En consecuencia, la
exigencia constitucional de consultar las leyes se aplica exclusivamente a aquellas

tramitadas con posterioridad a la sentencia citada.

Con fundamento en el desarrollo jurisprudencial descrito, la apoderada del Ministerio indica
que no existia la obligacion de consultar el Decreto Ley 1278 de 2002, pues se trata de una
normativa anterior a la sentencia C-030 de 2008. Por tal motivo en ese momento, “si bien el
Estado estaba comprometido para garantizar la participacién de comunidades étnicas para
asuntos que los afectara directamente”, no era exigible la consulta previa en el proceso de

configuracién legislativa.

Ademads, sefiala que no es posible que se “aplique con efectos erga omnes” la Sentencia



C-208 de 2007 que declaré la exequibilidad condicionada del Decreto 1278 de 2002 sujeta a
su inaplicabilidad a las comunidades indigenas, por cuanto los hechos y pretensiones que
motivaron la decision son diferentes a los que se estudian en este caso. En efecto, si bien

el Decreto Ley 1278 de 2002 no fue sometido a consulta previa, su aplicaciéon si fue

concertada con la poblacién afrocolombiana.

En ese orden de ideas, sostiene que no se presenta el fendmeno de la cosa juzgada relativa,
pues mediante el Decreto 3323 de 2005 -compilado en el Decreto 1075 de 2015-, se
reglamenté el proceso de seleccién mediante concurso de méritos para el ingreso de
etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente, y se reconocié la potestad
de los Consejos Comunitarios de avalar los proyectos educativos formulados por quienes
hagan parte de la lista de elegibles. Asimismo, tales normas fueron el resultado de un
proceso de concertacién con las comunidades afrodescendientes y especificamente con la
Comision Pedagdgica Nacional de Comunidades Negras, que fue creada mediante el
Decreto 2249 de 1995.

Por Ultimo, se formula un interrogante generado por la Sentencia C-208 de 2007. En
particular, indica la apoderada que la Corte Constitucional ha proferido distintas
providencias en procesos de tutela (T-907 de 2011, T-801 de 2012 y T-049 de 2013), en las
cuales ha ordenado el nombramiento en propiedad de los educadores oficiales que laboran
en territorios indigenas. Sin embargo, como el Estatuto Docente no es aplicable a tales

comunidades, no es posible saber cudl es el régimen laboral aplicable a tales servidores.

En ese sentido, la entidad cuestiona “(...) qué significa ese  nombramiento en propiedad por
cuanto el mismo no puede llevar consigo la inscripcidén en el Escalaféon Docente que regula
el Decreto Ley 1278 de 2002 (por expresa disposicion de la Corte Constitucional hecha en la
Sentencia 208 de 2007), ni tampoco el Decreto 2277 de 1979, pues alli no se contemplan
normas especiales que regulen la relacion laboral de estos servidores con el Estado, tal

como lo advierte la referida sentencia de constitucionalidad.”
Intervencidn de la Universidad de Caldas

Un estudiante del programa de derecho de la universidad[1l] afirma que la normativa
acusada vulnera los principios de pluralismo, diversidad étnicay consulta previa. Lo anterior

ocurre porgue omite hacer referencia a la proteccién de la identidad cultural de las



comunidades afrocolombianas y asi permite que en dichos pueblos sean nombrados
profesores que no transmitan aspectos relacionados con su cultura, cosmovisién y

cosmogonia diferenciada, y en esa medida se pierda su cultura.

De otra parte, indica que el Decreto Ley 1278 de 2002 transgrede el derecho a la consulta
previa pues no fue consultado. En ese orden de ideas, a través de esta norma se impuso a
los pueblos afrocolombianos una educacién que no se adecla a su diversidad cultural y se
les impidié decidir sobre las prioridades de su proceso de desarrollo y la preservacion de su

cultura, lo cual comporta un dano irreparable a su identidad cultural.

Por Gltimo, aduce que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las
comunidades indigenas y los pueblos afrocolombianos merecen igual proteccién por parte
del Estado. En consecuencia, sefiala que de conformidad con la Sentencia C-208 de 2007,
para el caso de las comunidades afrodescendientes también se debe establecer que aunque
la normativa que se censura no contiene alguna disposicién que la haga inconstitucional

per se, su aplicacion a estas comunidades es inconstitucional.
Intervencidn de la Universidad Industrial de Santander

El grupo de Litigio Estratégico de la Universidad Industrial de Santander, solicita a la Corte
declararse inhibida para pronunciarse de fondo sobre la demanda, pues a su juicio no se
cumple con ninguno de los presupuestos contenidos en el articulo 22 del Decreto 2067 de
1991.

En primer lugar consideran que el demandante no identifica las normas que violan los
articulos mencionados, y que tienen relacién con la vinculacién, administracion y formacion

de docentes y directivos docentes para los grupos afrocolombianos.

En segundo lugar, indican que a pesar de que se sefialan los articulos de la Constitucion
supuestamente transgredidos, no se explican las razones por las que se desconoce cada

uno de ellos.

En tercer lugar, sefialan que el demandante no indicé la razén por la cual la Corte es

competente para conocer de la demanda.

En cuarto lugar, afirman que el demandante puso de presente una situacién particular, que



se debe resolver mediante una accién de tutela. En efecto, para los intervinientes la

demanda carece de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia.

Intervencién de la Asociacién de Consejos Comunitarios y Organizaciones Etnico

Territoriales de Magui Payan - Consejos Unidos

El representante legal de la Asociacién de Consejos Comunitarios y Organizaciones Etnico
Territoriales de Magui Payan - CONSEJOS UNIDOS[2], manifiesta que comparte los
argumentos de la demanda y solicita que se inaplique el Decreto Ley 1278 de 2002 para los
habitantes afrocolombianos de la costa pacifica Narifiense, incluido el municipio de Magui

Payan.

Intervencién de la Asociacién de Consejos Comunitarios y Organizaciones Etnico
Territoriales de Narifio - ASOCOETNAR

El representante legal de la Asociacion de los Consejos Comunitarios y Organizaciones
Etnico Territoriales de Narifio ~ASOCOETNAR-[3], manifestd que comparte los argumentos
contenidos en la demanda de la referencia, y solicita que se ordene inaplicar el Decreto-ley
1278 de 2002 para los Etnodocentes Afrocolombianos del area de influencia de
ASOCOETNAR.

Intervencidon de la Corporacién Red de Consejos Comunitarios del Pacifico Sur - RECOMPAS

El representante legal de la Red de Consejos Comunitarios del Pacifico Sur -RECOMPAS-[4],
interviene en el proceso para manifestar que comparte los argumentos de la demanda y
solicitar a la Corte que ordene inaplicar el Decreto Ley 1278 de 2002 a los territorios de Ia
Red de Consejos Comunitarios del Pacifico Sur -RECOMPAS-, conformada por 15 consejos
comunitarios de los municipios de San Andrés de Tumaco y Francisco Pizarro de la Costa

Pacifica del Departamento de Narifio.

El representante legal del Sindicato Unido de Maestros Etnoeducadores del Pacifico
Narifense -SEUPAC-[5], manifestd que esta de acuerdo con la demanda, y solicita que se
ordene inaplicar el Decreto Ley 1278 de 2002 a la Red de Consejos Comunitarios del
Pacifico Sur -RECOMPAS-.



Intervencion del ciudadano William Lépez Tovar

El ciudadano indicé que era preciso aclarar que la demanda presentada por el sefior Peter
William Cortes Mosquera no tiene la intencidon de discriminar a las restantes comunidades
afros del pais, sino que pretende respetar la cosmovision y usos y costumbres de las
distintas comunidades afrocolombianas En ese orden de ideas, afirmé que corresponde a la
Corte Constitucional decidir si el Decreto Ley 1278 de 2002 es inaplicable solamente para
los Consejos Comunitarios y Palenques de la Costa Pacifica Narifiense, o a toda la poblacion

afrodescendiente del pais.
IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacidon se pronuncia en favor de que se declare la exequibilidad
condicionada de la normativa acusada, por haber incurrido en una omision legislativa
relativa, al abstenerse de diferenciar a las comunidades negras, raizales, palenqueras y

afrodescendientes.

En primer lugar, en relacién con el cargo por omisién legislativa, sostiene que, tal y como lo
sefald la sentencia C-208 de 2007, la ausencia de regulacién especial para los docentes de
los pueblos indigenas y tribales en el Decreto Ley 1278 de 2002, generé la omisién sefala
por el demandante. Sobre el particular, aclara que la existencia de normas reglamentarias
del proceso de seleccidn de los educadores de estas comunidades -tales como los Decretos

3982 de 2006 y 3323 de 2005-, no es suficiente para superar la omisién advertida.

En ese orden de ideas sefiala que, para garantizar el derecho de estos grupos étnicos a
tener una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural, es preciso proferir una
sentencia integradora en los mismos términos de la sentencia C-208 de 2007. En efecto, a
juicio del Ministerio Publico, el Estatuto de Profesionalizacién Docente no es aplicable a las

situaciones administrativas relacionadas con la vinculacién, administracién y formacion de
los docentes y directivos docentes de las comunidades afrocolombianas, y hasta tanto el
Legislador expida un estatuto que regule de manera especial la materia, las normas
aplicables seran los articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994 y las demas normas

complementarias.

En segundo lugar, en relacién con el cargo por no haberse llevado a cabo la consulta previa



de la normativa acusada, indica que al comprobarse que el Decreto Ley 1278 de 2002
incurre en una omisién legislativa relativa, se descarta que transgreda el derecho a la
consulta previa, pues como la normativa censurada no es aplicable a las comunidades
negras, raizales, palenqueras y afrodescendientes, no las afecta, y en esa medida, de
conformidad con el articulo 62 del Convenio 169 de la OIT, nunca debid ser consultado con

éstas.

Por ultimo, solicita que se exhorte al Congreso de la Republica para que expida una ley que
regule el estatuto docente para la comunidad palenquera, y en ese proceso se surta el

tramite de consulta previa.
V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. Esta Corporacién es competente para conocer de la presente demanda, de conformidad
con lo previsto en el articulo 241 numeral 5° de la Constitucién, puesto que la normativa

acusada hace parte de decreto con fuerza material de ley.

La aptitud sustantiva y el alcance de la demanda frente a la presunta omisién legislativa

relativa

2. Uno de los intervinientes sefala que la Corte debe declararse inhibida para adoptar un
pronunciamiento de fondo en el presente caso, especificamente en relacién con el cargo por
omisién legislativa, puesto que la demanda no cumple ninguno de los requisitos
establecidos en el articulo 22 del Decreto 2067 de 1991. Por lo tanto, antes de entrar a
analizar el fondo del asunto, la Corte analizard la aptitud de la demanda en relacién con
dicho cargo. Al analizar la aptitud del primer cargo, la Corte debe referirse a la manera

como la jurisprudencia ha distinguido entre omisiones legislativas absolutas y relativas.

3. En relacion con los cargos de inconstitucionalidad, la Corte ha manifestado de manera
reiterada[6] que deben ser claros. Por lo tanto, es necesario que exista un hilo conductor
en la argumentacién, que permita comprender el contenido de la demanda vy las
justificaciones que la sustentan. Por otra parte los cargos deben ser ciertos, y en esa

medida, la demanda debe dirigirse contra una o mas normas juridicas que se desprendan



de una lectura razonable del texto acusado. Adicionalmente deben ser especificos, y
precisar la manera como la norma, o0 normas acusadas, vulneran un precepto o preceptos
de la Constitucién, formulando al menos un cargo concreto. Asi mismo deben ser
pertinentes, lo cual implica que el reproche debe fundarse en la apreciacién del contenido
de una norma superior que se explica y se enfrenta a la norma legal acusada, y

finalmente, deben ser suficientes para permitirle a la Corte pronunciarse de fondo sobre la

disposicion o disposiciones demandadas.

4. Esta carga minima de argumentacién que se les impone a los ciudadanos resulta
indispensable para que la Corte pueda adelantar el juicio de constitucionalidad. De lo
contrario, podria producirse un fallo inhibitorio por ineptitud sustancial de la demanda, con

un desgaste innecesario para la administracion de justicia[7].

5. En efecto, los cargos por omisidn legislativa relativa no se plantean directamente frente a
un texto explicito, sino frente a los efectos juridicos de una exclusién que resulta contraria a
la Carta. Por lo tanto, en la medida en que no van dirigidos directamente contra un texto
explicito, el planteamiento de dichos cargos debe cumplir con unas condiciones
particulares, especificamente en cuanto atafie a los requisitos de suficiencia, especificidad
y certeza. Al plantear un cargo por omisién legislativa relativa, el demandante debe
identificar con precisién dos elementos, a saber: (i) la norma o normas particulares frente a
las cuales se predica la omisién; y (ii) un elemento normativo o un grupo social que,
debiendo estar incluido conforme a la Constitucidn, ha sido excluido de los efectos de la

norma demandada. Estos dos elementos son esenciales, e indispensables para que la Corte

pueda entrar a analizar un cargo de omisién legislativa relativa[8].

6. En efecto, en jurisprudencia reiterada desde sus inicios, la Corte ha sostenido que si
bien tiene la facultad para decidir sobre omisiones legislativas relativas o parciales, carece
de competencia para pronunciarse sobre las omisiones legislativas absolutas. Para
distinguir entre unas y otras la Corte ha atendido, como criterio diferenciador, a si la
acusacion se dirige contra una norma especifica, o por el contrario, la acusacién se refiere
de manera general a un conjunto mas amplio de normas o a todo un sistema normativo. En
el primero de tales casos la omision seria relativa, mientras en el segundo se trataria de una

omisién absoluta. Al respecto, la Sentencia C-427 de 2000 (M.P. Vladimiro naranjo Mesa)

sostuvo que la exclusién de determinados productos que debian estar incluidos en una



determinada tarifa impuesta por el INVIMA era susceptible de entenderse como una omisién
legislativa relativa, puesto que lo que el demandante reclamaba no era la ausencia de un
manual tarifario, sino la exclusién de determinados productos. Por lo tanto, aunque al final
declaré al exequibilidad de la disposicién acusada, entré a estudiar de fondo el cargo por

omision legislativa relativa. En dicha oportunidad identificé los requisitos que deben tener
las demandas para que la Corte pueda entrar a proferir un pronunciamiento de fondo en las

demandas cuyo cargo es la omisién legislativa relativa, de la siguiente manera:

“Como se ve, esta Corporaciéon ha definido que para que el cargo de inconstitucionalidad
por omision pueda prosperar, es necesario que se cumplan determinados requisitos, que se
pueden sintetizar de la siguiente manera: a) que exista una norma sobre la cual se
predica; b) que una omisién en tal norma excluya de sus consecuencias aquellos casos que,
por ser asimilables, deberian subsumirse dentro de su presupuesto factico; c) que dicha
exclusion no obedezca a una razon objetiva y suficiente; d) que al carecer de una razon
objetiva y suficiente, la omisiéon produzca una desigualdad injustificada entre los casos que
estan y los que no estan sujetos a las consecuencias previstas por la norma y; €) que la
omisién implique el incumplimiento de un deber constitucional del legislador.” (Resaltado

fuera de texto)

7. En el presente caso el demandante aparentemente dirige el primero de sus cargos
contra la totalidad del Decreto 1278 de 2002. Sin embargo, en su demanda no plantea
omisiones respecto de elementos puntuales del régimen juridico creado por el decreto. Por
el contrario, solicita la exequibilidad condicionada del Decreto 1278 de 2002, en la medida
en que su dmbito de aplicacion no menciona a las comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras. Por lo tanto, se discute el ambito de aplicacién del decreto objeto de
analisis, el cual puede entenderse de diversas maneras. Una primera interpretacion,
conforme a la cual, como la normativa no distingue, la disposicién es aplicable a las
comunidades negras. En tal caso, sigue el argumento, el Decreto seria inexequible por falta
de consulta previa. Conforme a una segunda interpretacidn, la disposiciéon excluy6 a las
comunidades negras, en cuyo caso la inexequibilidad del @mbito de aplicacién del Decreto

provendria de la vulneracién del derecho a la igualdad.

8.  Asi, segun el argumento del demandante, la vulneracion del derecho a la igualdad no

sélo supone dar un trato igual a los iguales. Por el contrario, considera que el derecho a la



igualdad en el presente caso supone tratar distinto a quienes se encuentran en situaciones
diferentes. En este sentido, considera que, como los indigenas, las comunidades negras
tienen particularidades culturales que exigen un trato diferente del que el Estado le da al
resto de la poblacién. Como se menciond en el auto admisorio de la demanda en el
presente caso, lo que pretende el demandante no es que los beneficios, garantias o
servicios consagrados en tal régimen juridico se extiendan a las comunidades negras, sino
que se las excluya de la aplicacion del Decreto 1278 de 2002, tal y como lo hizo para las

comunidades indigenas la Sentencia C-208 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

9. En esa medida, su acusacion en realidad esta dirigida especificamente contra la
norma que establece el ambito de aplicacién del decreto demandado, contemplado en el

inciso primero de su articulo 29, y no contra la totalidad del mismo. En ese orden de ideas,
la demanda resulta apta, siempre y cuando el cargo por omisidon legislativa relativa se
refiera especificamente al ambito de aplicacion del decreto y no a su totalidad. Por lo tanto,
el pronunciamiento en relaciéon con la omisién legislativa relativa se circunscribira
especificamente a esta disposicion, y la Corte se inhibird de proferir una decisién de fondo
sobre el resto de dicho ordenamiento, frente al cual el demandante no planteé cargos de

inconstitucionalidad suficientes y especificos.

Una vez estudiada la aptitud de los cargos considerados ineptos por el interviniente, pasa la

Corte a analizar el fondo del asunto.
Analisis del cargo por omision legislativa relativa

10. En el presente asunto el demandante sostiene que conforme a una interpretacion
plausible de la disposicién acusada, las comunidades negras estarian excluidas de la
aplicacién del Decreto 1278 de 2002, pero otra interpretacidon permitiria concluir que estan
incluidas, lo cual resulta inconstitucional. Sin embargo, esto no deberia llevar a la Corte a
dudar sobre el deber constitucional de excluir a dichas comunidades como sujetos de tal
norma, pues de lo contrario se vulneraria el derecho a la igualdad. De hecho, el
demandante solicita que la Corte ordene la aplicaciéon de un régimen juridico diferencial,
que dé cuenta de sus diferencias culturales, taly como lo hizo con los pueblos indigenas en
la Sentencia C-208 de 2007.

Por su parte, el Ministerio de Educacién sostiene que no existe una omisidn legislativa



relativa frente a las comunidades negras como si la habia en relacién con las comunidades
indigenas. Para fundamentar esta afirmacién sostiene que las comunidades negras cuentan
con una normatividad que regula las relaciones del Estado con los educadores a su
servicio. En particular se refiere al capitulo VI de la Ley 70 de 1993, a los articulos 55 a 63
de la Ley 115 de 1994 y a un conjunto de decretos reglamentarios de los sectores del
interior y de educacién. En la medida en que la situacién de hecho de las comunidades
negras es distinta de la de los indigenas, no les seria aplicable el precedente contenido en
la Sentencia C-208 de 2007.

Por lo tanto, le corresponde a esta Corporacion resolver el siguiente problema juridico: ¢la
ausencia de mencién explicita a las comunidades negras en el ambito de aplicacion del
estatuto de profesionalizacion docente, genera una omisidn legislativa relativa que resulta

contrario a la Constitucion?

11. Para resolver el anterior problema juridico la Corte debe establecer, en primer lugar, si
el inciso primero del articulo 22 es susceptible de una interpretaciéon conforme a la cual las
comunidades negras estan excluidas de la aplicacién del régimen establecido en el Decreto
1278 de 2002.

De ser negativa la respuesta al anterior interrogante, la Corte debera declarar la
exequibilidad de la disposicién acusada en relacion con el cargo por omision legislativa
relativa. De ser afirmativa, debe establecer si el Legislador tiene un deber constitucional de
incluir a los docentes que prestan sus servicios a las comunidades negras en éste o en otro

régimen especial que regule las relaciones entre los educadores afrocolombianos vy el
Estado. Si el Legislador tiene el deber de incluirlos en un régimen especial en lugar de
integrarlos al establecido en el Decreto 1278 de 2002, la Corte debe determinar si ello hace
que la omision legislativa sea absoluta y no relativa. De ser absoluta, asi debe declararlo la

Corte. De lo contrario, debe analizar si el Legislador incumplié su deber constitucional.

Para determinar si el legislador incumplié su deber, el primer aspecto que debe entrar a
determinar esta Corporaciéon es si efectivamente existe otro régimen que regule las
relaciones entre los docentes afrocolombianos y el Estado. De existir otro régimen, la Corte
debe declarar infundado el cargo. En caso contrario, de no existir dicho régimen, la Corte

deberd aplicar el precedente establecido en la Sentencia C-208 de 2007



Interpretacion y alcance del ambito de aplicacion del Estatuto de profesionalizacién docente

12. El demandante considera que la disposicion demandada es susceptible de diferentes
lecturas. Conforme a una primera interpretacion, los docentes que prestan sus servicios a
las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras no estarian incluidos
dentro del ambito de aplicacién del Decreto 1278 de 2002, puesto que tal ordenamiento no

las menciona en lo absoluto. Contrario a ello, la segunda interpretacion indicaria que si la
norma no distingue, significa que estan incluidos todos los docentes, incluso los que prestan

sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

13. Conforme a la jurisprudencia constitucional, cuando un texto es susceptible de
diversas interpretaciones, y algunas de ellas son constitucionales y otras resultan contrarias
a la Constitucidn, la Corte debe declarar la exequibilidad de la disposicién respectiva,
condicionandola a que se interprete conforme a la Constitucién. De tal manera, una
interpretacién contraria a los pardmetros definidos por la Corte resultaria inconstitucional.
Sin embargo, para que la Corte pueda condicionar la constitucionalidad de una disposicién
es necesario que la interpretacién considerada inconstitucional se desprenda de una lectura
plausible del texto analizado. En esa medida, es necesario analizar el texto demandado en
la presente oportunidad para determinar si de él puede inferirse una lectura conforme a la
cual los docentes que prestan sus servicios en las comunidades negras estan excluidos de
la aplicacién del Decreto 1278 de 2002. Para ello la Corte transcribe el mencionado inciso

primero del articulo 22 de dicho decreto:

14. Como se puede observar, la disposicion se aplica a quienes se vinculen a partir de la
entrada en vigencia del decreto, sin establecer distincidon o exclusién alguna entre grupos
sociales. Por lo tanto, si el intérprete se atiene a una interpretacion literal podria pensarse
que la disposicion incluye a los docentes de las comunidades negras, pues al definir el
ambito de aplicacidn no se hace distincion alguna entre docentes que presten sus servicios
a distintos grupos sociales. Mas aun, esta lectura estaria respaldada por los canones
civilistas clasicos de interpretacién contenidos en nuestro ordenamiento civil, conforme a
los cuales donde la ley no distingue no le es dable al intérprete hacer distinciones. Sin
embargo, la interpretacion de dicha disposicion no puede desatender los factores histéricos

y de contexto que rodean la regulacién de la educacién entre las comunidades negras,



raizales y palenqueras de nuestro pais, como se verd a continuacion.

15. En primer lugar, el intérprete debe considerar que para el momento de expedicion del
Decreto 1278 de 2002 existian elementos de juicio suficientes para afirmar que el
Legislador extraordinario sabia que tenia tanto la obligacién internacional como el deber

constitucional de garantizar que los docentes de las comunidades negras tuvieran un
régimen especial. Por lo tanto, es perfectamente razonable que haya decidido excluirlos de

la aplicacion del régimen general establecido en el Decreto 1278 de 2002.

16. En segundo lugar, ya para ese entonces el Estado colombiano habia firmado y
ratificado el Convenio OIT 169 de 1989, adoptado mediante la Ley 21 de 1991. En su Parte
VI, este tratado contiene un conjunto de disposiciones especiales sobre educacion. Entre
tales disposiciones esta el articulo 27, que ordena que los Estados miembros velen porque
los programas y servicios de educacion que se prestan a los pueblos indigenas y tribales se
desarrollen y apliquen en cooperaciéon con ellos (numeral 12) y que participen en la
formulacién y ejecucion de los programas de educacién, con miras a radicar en ellos
progresivamente la responsabilidad de su realizacién (numeral 22). Ademas, el Estado debe
reconocer el derecho de estos pueblos a crear sus propios medios e instituciones educativas
(numeral 39). El articulo 28 contiene disposiciones relacionadas con el deber estatal de

permitirles a los nifios y nifas, leer y escribir en su propia lengua. El articulo 30 ordena que
las autoridades de los Estado miembros adopten medidas acordes con las culturas y

tradiciones de dichos pueblos para darles a conocer sus derechos.

17. Las obligaciones consagradas en estas disposiciones del tratado estan dirigidas a
garantizar que los Estados parte tengan en cuenta las particularidades de los pueblos
indigenas y tribales interesados, a garantizar un maximo de autonomia en relacion con la

administracion del sistema educativo y sus instituciones, y a asegurar la participacién de
dichos pueblos en la formulacién y ejecucién de las politicas en materia educativa. La
teleologia de estas normas pone de manifiesto que el contenido de lo que en nuestro pais
se conoce como un estatuto de profesionalizacién docente debia ser objeto de una
regulacion concertada, o al menos, con participacion de los pueblos y comunidades
indigenas y tribales. Esto resulta especialmente cierto si se define el objeto de este estatuto
de manera general como el de regular “las relaciones del Estado con los educadores a su

servicio”, tal y como lo establece el articulo 12 del Decreto 1278 de 2002. Como minimo,



estas disposiciones del tratado ponen de presente que conforme al Convenio 169 de la OIT
el ordenamiento juridico de los Estados parte debe contar con normas especiales en las que
se regulen las relaciones entre el Estado y los docentes de las comunidades indigenasy

tribales.

18. Mas aun, para el momento en que se expidié el Decreto 1278 de 2002 existian
elementos importantes que llevan a la conclusion de que el Legislador de excepcidn sabia o
debia saber que las anteriores disposiciones le imponian obligaciones constitucionales. Ya
desde 1997, en una sentencia de unificacion, la SU-039 de 1997 (M.P. Antonio Barrera
Carbonell), la Corte habia establecido que este Convenio hace parte del bloque de

constitucionalidad. En dicha ocasidén, la Corte sostuvo:

“El derecho de participacién de la comunidad indigena como derecho fundamental (art.
40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169, aprobado por la ley 21 de
1991, el cual esta destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio

y a la proteccién de sus valores culturales, sociales y econémicos, como medio para
asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este modo, el citado Convenio, que
hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de la Constitucion,
integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y

hacer efectiva dicha participacion.”

19. Con todo, podria alegarse, en gracia de discusidn, que para ese entonces no era claro
qgue el Convenio 169 de la OIT se debe aplicar a las comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras, como comunidades tribales. Por lo tanto, si bien el Legislador sabia
que no debia equipar a los pueblos indigenas en materia educativa al resto de la poblacion,
no ocurria lo mismo con aquellas. Sin embargo, este argumento no resulta de recibo por
varias razones. En primer lugar, porque ya desde 1993 se habia expedido la Ley 70 de
1993, que no sdlo dispone el derecho de participacién de las comunidades negras, raizales
y palenqueras en materia educativa, sino que también la Corte habia dicho que el Convenio
169 de la OIT se aplica a estas comunidades. En Sentencia C-169 de 2001 (M.P. Carlos

Gaviria Diaz), esta Corporacion dispuso:

“De la definicién legal que consagra el articulo 2-5 de la Ley 70/93, se desprende que las

comunidades negras cumplen con esta doble condicién, y por ende se ubican bajo el



supuesto normativo del Convenio mencionado. Esta definicién, asi como el establecimiento
de un régimen especial de proteccién de la cultura e identidad de tales comunidades,

constituyen tan sélo el reconocimiento juridico de un proceso social que ha cobrado fuerza
en anos recientes, y que es ampliamente observable en varias regiones del pais, a saber, la
consolidacién de un grupo poblacional que se autodenomina “negro”, a partir de distintos
tipos de organizaciones locales que, partiendo de la base de unas condiciones compartidas
de existencia y de una creciente identidad colectiva, han resuelto darse a la tarea de
promover mancomunadamente la defensa de sus intereses, histéricamente desconocidos,

cuando no vulnerados frontalmente, por la sociedad mayoritaria. Se trata, asi, de un actor
social emergente, no en el sentido de ser un fendémeno exclusivo de esta época -puesto que
las comunidades negras se comenzaron a configurar desde los primeros tiempos de la
esclavitud en nuestro pais, cuando se establecieron los “palenques”, pueblos de esclavos
fugitivos o “cimarrones”, y se sentaron las bases para lo que hoy aparece como una cultura
propia-, sino en cuanto se trata de un grupo que sélo en las Ultimas décadas ha podido
asumir la tarea de organizarse mas allad del ambito local o regional. En ese orden de ideas,
el reconocimiento de estas comunidades, a nivel nacional, en tanto “grupo étnico”, es un
presupuesto indispensable para su adecuada insercién en la vida politicay econdmica del
pais. Por esa misma razdn, su doble representacién en la Cdmara de Representantes, es
una medida de diferenciacién que haya una sdlida razén de ser en sus condiciones
materiales de existencia, respetando asi el articulo 13 de la Carta, y las disposiciones

pertinentes del Convenio 169 de la O.I.T.”

20. Por lo anterior, es ldgico concluir que para 2002 era claro que el Legislador tenia la
obligacién internacional y el deber constitucional de contemplar las particularidades

culturales de las comunidades negras en el disefio de las politicas atinentes a la educacion,
y garantizar la participacién de estas en su formulacién y ejecucidén. Por lo tanto, es
perfectamente posible que el Legislador de excepcién decidiera excluirlos de dicha
regulacion para crear un régimen especifico para ellas en otro ordenamiento. En ese orden
de ideas, resulta perfectamente plausible interpretar el inciso primero del articulo 22 como
una disposiciéon que, pese a su redaccion general, excluye a las comunidades negras de la

aplicacion del régimen establecido en el Decreto 1278 de 2002.

El deber constitucional de incluir a los docentes que prestan sus servicios a las

comunidades negras en un régimen especial que regule las relaciones entre los educadores



afrocolombianos y el Estado

21. Como ya se dijo, el Estado tiene el deber de garantizar que las comunidades negras
participen en la formulacién y ejecucion de los programas de educacion. Mas aun, conforme
lo establece el articulo 21.1 del Convenio 169 de la OIT, éste es un derecho de caracter

progresivo, conforme al cual la responsabilidad en la formulacién y ejecuciéon de los
programas de educacién debe ser cada vez mayor, siempre y cuando las condiciones lo
permitan. Adicionalmente, el Estado debe garantizarles la facultad para crear sus propios
medios e instituciones educativas, y de garantizar que las mismas obedezcan a sus culturas
y tradiciones. Sin embargo, claramente el alcance del reconocimiento de la autonomia en
materia educativa que otorga la Constitucién a las comunidades negras no se agota en las

disposiciones del Convenio 169 de la OIT. Por lo tanto, para saber cudl es el alcance de
dicha autonomia es necesario acudir a la propia Constitucion Politica, interpretando

sistematicamente sus disposiciones.

22. En primer lugar, es necesario reconocer que existe una relacién inescindible entre la
autonomia en materia educativa y la preservacion de las culturas negras, raizales,
afrocolombianas y palenqueras. La educacion, vista tanto desde su aspecto formal como no
formal, constituye un medio de reproduccion de la cultura. En ese orden de ideas, el deber
de garantizar la autonomia en materia educativa es una de las maneras como el Estado
reconoce y protege la diversidad cultural y las riquezas culturales de la Nacién, cumpliendo
con ello los deberes establecidos en los articulos 72 y 82 de la Constitucién Politica, y

desarrollando, asi mismo, el principio de pluralismo en el que se funda la identidad nacional.

23. Por otra parte, el articulo 68 establece explicitamente esta relacion entre educacion e
identidad cultural, consagrandola como un derecho, y extendiéndola por igual a todos los
grupos étnicos, al ordenar que “los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a
una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural.” Adicionalmente, un elemento
importante del reconocimiento de esta identidad cultural consiste en que el Estado esta
obligado a garantizar la igualdad y dignidad de todas aquellas culturas que conviven en el
pais, y a promover la difusiéon de sus valores. El reconocimiento de la igualdad y de la
dignidad de las diferentes culturas supone que el Estado esta obligado a reconocer las

diferencias culturales y educativas, y a tratarlas de acuerdo con sus particularidades.



24. A suvez, el reconocimiento de su dignidad supone también que el Estado tiene el
deber de considerar a los grupos étnicos como sujetos capaces de gestionar sus procesos
de formacion y de lograr el desarrollo de su potencial de manera auténoma. En esa medida,
el reconocimiento de la dignidad supone la participacion de los grupos étnicos en el disefio

y desarrollo de sus propias politicas, instituciones, contenidos y procesos educativos.

25. Por su parte, el deber de promocidn de la difusidn de los valores de tales culturas no
supone Unicamente la transmisién ocasional de sus elementos artisticos o folcldricos
mediante la financiacion de carnavales o de eventos culturales. Para realizar el principio

de pluralismo, el deber de difusién de los valores culturales supone un compromiso formal,
serio y continuo con la educacion de las futuras generaciones de dichas comunidades. Un
compromiso que garantice verdaderamente la preservacién de sus culturas en un contexto
tendiente a la homogenizacion que sélo acepta la diferencia cultural como una forma de
exotizar la diferencia, siempre desde la cultura hegemonica. Por ello, el articulo 36 de la Ley
70 de 1993 establece también que es deber del Estado garantizar que la educacién de las
comunidades negras les permita participar plenamente y en condiciones de igualdad no

sélo en sus propios grupos, sino en el medio cultural nacional.

26. Este conjunto de deberes del Estado en torno a la cultura de las comunidades negras
y a su posicionamiento dentro del dmbito cultural nacional, supone la existencia de
regimenes educativos especiales que contemplen las particularidades culturales de los

grupos étnicos de nuestro pais. En esa medida, la regulaciéon de una materia tan amplia
como la que desarrolla el Decreto 1278 de 2002, que conforme a su articulo 12 es el de “las
relaciones del Estado con los educadores a su servicio”, debe ser objeto de un régimen
especial tratdndose de comunidades negras, raizales afrocolombianas y palenqueras. Esto
es apenas ldgico si se tiene en cuenta que las relaciones entre los docentes de las

comunidades negras y el Estado estan mediadas por un conjunto diferente de derechos y
obligaciones, tanto reciprocas, como en relacién con los educandos, los padres de familia, y

los consejos comunitarios.

Naturaleza de la omisidn legislativa a la luz del deber de consagrar un régimen diferencial

para los docentes de las comunidades negras

27. Ahora bien, podria alegarse que el incumplimiento del deber de regular las relaciones



entre el Estado y los docentes que prestan sus servicios a las comunidades negras,

raizales afrocolombianas y palenqueras no constituye una omisiéon relativa sino absoluta.
Esta conclusién puede surgir debido a que la Corte esta frente a la hipétesis en la cual los
demandantes no solicitan la inclusiéon de un grupo social excluido como beneficiario de un
servicio o prestacion concreto, definido en la ley, sino que piden la creacién de un régimen

juridico diferencial.

28. Sin embargo, esta interpretacion no resulta adecuada por varias razones. La primera
de ellas es que lo importante, conforme lo ha establecido la jurisprudencia constitucional,

es que la omision sea predicable de una norma concreta. Como se dijo anteriormente, esta
condicién se cumple en el presente caso, puesto que la demanda va dirigida contra un
Estatuto identificado y la Corte lo limit6 al inciso primero del articulo 22 del Decreto 1278 de
2002. Lo que ocurre es que en el caso concreto la consecuencia de la omision legislativa, a
pesar de ser predicable de una norma especifica, supone el deber de crear un régimen

diferencial. Esta diferencia incidental surge realmente como consecuencia del deber de
reconocimiento de la diversidad étnica de nuestro pais. Sin embargo, no altera la naturaleza
de la omision, ni su relacién con una disposicion especifica, contenida en el inciso primero

del articulo 22 del decreto demandado.

29. La segunda razén por la cual la exclusiéon de las comunidades negras no es una
omisién absoluta es porque de sequirse esta tesis, se desconoceria una garantia
fundamental del contenido del principio de igualdad: el deber estatal de tratar distinto a los

diferentes. Para comprender cdmo se limita el principio de igualdad de seguirse dicha tesis
es necesario recordar que de este principio se desprenden dos deberes distintos: tratar
igual a los iguales, y desigual a los desiguales. En esa medida, frente a una omision
legislativa relativa es deber del juez constitucional incluir a todos los grupos sociales
asimilables en los supuestos de hecho de una norma. Con ello se cumple el deber de tratar

igual a los iguales.

30. Sin embargo, ;jqué pasa si el grupo excluido del supuesto factico de la disposicién
tiene derecho a una prestacion determinada, como la educacién, pero aquella debe ser
diferente por virtud de la Carta? ;Resulta razonable excluir a un grupo social sélo porque

el predicado o consecuencia juridica de la norma no deba ser exactamente la misma que

para los sujetos incluidos? De aceptarse que la omision legislativa no es relativa sino



absoluta cuando los sujetos excluidos merecen un trato diferencial la Corte desprotegeria a
grupos sociales como las comunidades étnicas y a los sujetos de especial proteccidn
constitucional. Con ello no sélo se vulneraria el principio de igualdad, sino también se
desconoceria el principio de pluralismo y el deber del Estado de reconocer y proteger la

diversidad étnica y cultural de nuestra nacién.

31. Porello, la Corte ha acogido la tesis segun la cual puede haber una omisidn legislativa
relativa aun cuando el deber constitucional no consista en propinar el mismo trato a los dos

grupos objeto de comparacién, sino, precisamente, el de darles un trato diferencial. Asi, al
referirse a la aplicabilidad del Decreto 1278 de 2002 a los pueblos indigenas, la Corte en la
Sentencia C-208 de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) sostuvo:

“Esto es, puede haber omisién relativa aun cuando no quepa predicar una exigencia
constitucional de identidad de regimenes juridicos. Basta con acreditar que, en relacién con
la materia objeto de regulacién, era imperativo a la luz de la Constitucién regular también

el supuesto que se considera omitido. En una hipoétesis tal, también seria posible sefialar
que el producto de la actividad legislativa resulta incompleto, por no incorporar una
prevision cuya inclusién resultaba imperativa a la luz de la Constitucién, y que por
consiguiente existe una inconstitucionalidad que proviene de dicha omision.” (Resaltado

fuera de texto original)

Por lo tanto, una vez definido que el deber de establecer un régimen diferencial para los
docentes de las comunidades negras no afecta el caracter relativo de la omision, entra la

Corte de analizar si el Legislador incumplié su deber.

El incumplimiento del deber constitucional de regulacién de la relacién entre el Estado y los
docentes que prestan sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y

palenqueras y en sus territorios

32. Para establecer si el Legislador incumplié su deber constitucional, la Corte debe
determinar si existe una regulacion integral de las relaciones entre los docentes
afrocolombianos y el Estado, como lo asegura el Ministerio de Educacién. De existir otro
régimen que regule tales relaciones, la Corte debe declarar infundado el cargo. En caso

contrario, se les debe aplicar el precedente establecido en la Sentencia C-208 de 2007,

pues la Corte no encuentra razones para separarse de él.



33. Para fundamentar la solicitud de su intervencidn, en el presente caso el Ministerio
aleg6 que dichas relaciones estaban reguladas en los articulos 55 a 63 de la Ley 115 de
1994y 32 a46dela Ley 70 de 1993, asi como en una serie de decretos reglamentarios de
los sectores del interior y de educacion. En relacién con las disposiciones que el ministerio

considera constituyen la regulacién de la relacién entre los docentes de las comunidades
negras y el Estado, es necesario observar, en primer lugar, que los articulos de la Ley 115
de 1994 no regulan integralmente las relaciones entre los docentes de grupos étnicos y el
Estado, como lo hace el Decreto 1278 de 2002 en relacién con los demas docentes. De
hecho, como lo sostuvo la Corte en la Sentencia C-208 de 2007, tales articulos de la Ley 115
de 1994 no fueron modificados por el Decreto 1278 de 2002. Por lo tanto, en aquella
oportunidad la Corte declaré la constitucionalidad condicionada del mencionado decreto,
pues considerd que estos articulos no constituian una regulacién integral del sistema de
vinculacién, evaluacion y ascenso de los docentes indigenas. En ese orden de ideas, aun
cuando en la parte resolutiva la Corte integré el vacio normativo con disposiciones de la Ley
115 de 1994 y otras normas de caracter reglamentario, lo hizo sélo de manera temporal,
mientras el Legislador regulaba integramente la materia. Sin embargo, como lo anota el
mismo Ministerio de Educacién y ha tenido la oportunidad de observarlo la Corte
Constitucional, dicha integracién tampoco ha estado exenta de problemas. En particular,
porque el Escalafén Docente estd regulado en el Decreto 1278 de 2002 y por lo tanto no es
claro cdmo nombrar en propiedad a los educadores indigenas que lo han solicitado por via

de la accién de tutela.[9]

34, Asi mismo, por expreso mandato de la Constitucion, tampoco puede entenderse que
la falta de una regulacién legal puede suplirse mediante una reglamentacion por via de
decretos de caracter reglamentario. En efecto, la Corte declaré que la normativa en esta

materia esta sujeta a reserva de ley. Al respecto la Sentencia C-208 de 2007, afirmo:

“Sobre el particular, los articulos constitucionales citados disponen: el 67, que corresponde
al Estado regular y ejercer la suprema inspeccién y vigilancia y que la Nacién y las
entidades territoriales participaran de la direccidén, financiacién y administracién de los

servicios educativos estatales en los términos que sefialen la Constitucion y la  “ley”; el 68,
que es la “ley” la que garantiza la profesionalizacion vy dignificacién de la actividad docente;
el 150-23, que el Congreso tiene la competencia para expedir “las leyes” que regiran el

gjercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos; el 365, que los



servicios publicos, entre los cuales se cuenta el de educacién, “estaran sometidos al

régimen juridico que fije la ley...".

Como complemento de lo anterior, el articulo 125 de la Carta consagra, como regla general,
que los empleos en todos los drganos y entidades del Estado deben proveerse mediante el
sistema de carrera, precisando a su vez que a la carrera se accede a través del concurso
publico de méritos y que es competencia del legislador la determinacién del régimen

juridico correspondiente, debiendo fijar el sistema de nombramiento, los  requisitos vy
condiciones para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, asi como también las

causales de retiro del servicio oficial.
En virtud de tales consideraciones, la Corte concluyé:

“De esa manera, resulta constitucionalmente inadmisible que se deje en cabeza del
Gobierno la competencia para estructurary 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 adopcién de las medidas necesarias para
implementar un sistema de carrera especial ajustado a las condiciones y formas de vida de

las distintas etnias.”

35. Por lo anterior, es obvio inferir que la Unica diferencia a nivel legislativo entre las
comunidades negras y las indigenas esta limitada a lo regulado por la Ley 70 de 1993. Sin
embargo, esta ley tampoco puede entenderse como la normativa que desarrolla de manera
integra o parcial, la relacién entre el Estado y los educadores de las comunidades negras.
De hecho, Unicamente su articulo 42 se refiere a esta materia, y sélo dispone que el
“Ministerio de Educacién formulard y ejecutard una politica de etnoeducacién para las
comunidades negras y creara una comision pedagdgica, que asesorara dicha politica con
representantes de las comunidades”. Por lo tanto, tampoco puede afirmarse que la Ley 70
de 1993 regule la relacién entre los docentes de las comunidades negras y el Estado. Asi las
cosas, mal puede sostenerse que, con fundamento en dicha norma, no exista una omisién

legislativa en la materia.

36. Por el contrario, la Corte concluye que las comunidades negras se encuentran en la
misma situacién en que estan las comunidades indigenas, en cuanto atafie a la falta de una

regulacion legal integral de las relaciones entre el Estado y los docentes que prestan



servicios en sus comunidades y territorios. Como ya lo sostuvo la Corte en la Sentencia
C-208 de 2007, esto implica el incumplimiento del deber  constitucional especifico de
permitirles a estas comunidades el ejercicio de su autonomia en materia educativa y de
protecciéon y promocién de su identidad cultural. Por lo tanto, la Corte declarard la
exequibilidad del inciso primero del articulo 22 del Decreto 1278 de 2002, en los mismos
términos que lo hizo la sentencia cuyo precedente se reitera, esto es, la constitucionalidad
sera avalada siempre y cuando se entienda que el decreto no es aplicable a los docentes
que prestan sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y

palenqueras, o en sus territorios en el ambito de aplicacién del Decreto.
La decision a adoptar

37. La Corte Constitucional ha acogido la técnica de modulacién de los efectos temporales
de las sentencias de control de constitucionalidad, la cual se encuentra ademas
ampliamente difundida en el derecho comparado.[10] Para este propdsito, esta
Corporacién ha adoptado, tanto la modalidad austriaca de constitucionalidad temporal

como el método aleman de inconstitucionalidad diferida.

En la sentencia C-423 de 1995 se utilizé por primera vez la modulaciéon temporal de los
fallos de control de constitucionalidad. En esta providencia, la Corte declaré la
inexequibilidad de una disposicion contenida en la Ley de Presupuesto para 1995 toda vez
que lo recaudado por concepto de concesidn del servicio de telefonia celular corresponde a
los ingresos corrientes de la Nacién (y no al rubro de ingresos de capital). Asi, con

fundamento en la competencia de esta Corporacion para sefalar en la propia sentencia los
efectos de su decisidn, el citado fallo determin6 el aplazamiento de la decisién de
inconstitucionalidad del precepto demandado a partir de la  vigencia fiscal de 1995 y en

cumplimiento de lo establecido por el articulo 15 de la Ley 179 de 1994.[11]

Posteriormente, la Corte empled la técnica de constitucionalidad temporal en la sentencia
C-221 de 1997, mediante la cual se estudié la conformidad con la Carta Politica de la norma
que facultaba a los concejos municipales y distritales para crear y organizar el cobro del
impuesto a la extraccién de arena, cascajo y piedra de lecho de los rios.[12] En este caso,
la Corte resaltd que sobre la extraccidn de recursos naturales no renovables no se pueden

gravar mediante impuestos, sino que debe establecerse el cobro de regalias.



Sin embargo, la Corte no declard la inexequibilidad inmediata de la norma a fin de evitar un
efecto desproporcionado e inconstitucional sobre los principios que concurren en la
decision. En efecto, en aquellos eventos en los cuales la expulsién pura y simple de una
disposicion del ordenamiento juridico puede afectar con mayor gravedad los valores
constitucionales que su preservacion temporal en el ordenamiento o bien, puede vulnerar la
libertad de configuracion legislativa, el tribunal constitucional tiene la potestad de modular
su decisiéon para armonizar los principios constitucionales cuyas exigencias entran en
tensién. No obstante lo anterior, la Corte sefialé que la declaracién de una
inconstitucionalidad diferida requiere que esta “sea la Unica alternativa que posibilite la
defensa integral del orden constitucional.”[13] De manera que tales fallos no obedecen a
valoraciones politicas o de conveniencia ni se erigen como una opcién del juez
constitucional, sino que se trata de casos limites en los cuales se establece claramente el
“virtual efecto inconstitucional”[14] de una decisién de inconstitucionalidad sin efectos
diferidos.[15]

Por consiguiente, se declard la constitucionalidad temporal de la norma por un plazo de
cinco afos al cabo de los cuales la norma devendria inexequible. Al mismo tiempo, exhorté
al Congreso de la Republica para que, en dicho término, definiera el régimen de regalias de

los recursos no renovables que aun no se encontraban sujetos al pago de las mismas.

38. En otra oportunidad, esta Corporacion declar6 mediante la sentencia C-700 de 1999
la inexequibilidad de las normas que estructuraban el denominado sistema UPAC, pero
difirid los efectos de su decisién hasta el fin de la legislatura vigente, es decir, el 20 de junio
de 2000, “en relacién con la inejecuciéon de las normas declaradas inconstitucionales.”[16]

Sobre el particular, la Corte indicé que las disposiciones contrarias a la Carta eran retiradas
del ordenamiento juridico desde la notificacién de la sentencia. Sin embargo, establecié que
tales preceptos juridicos proyectarian sus efectos ultraactivos mientras el Congreso dictaba

las leyes marco correspondientes.

Esta determinacién de la Corte se fundamentd en dos razones: (i) dada la naturaleza del
vicio de constitucionalidad,[17] se considerd indispensable otorgar al Legislador la
oportunidad de ejercer sus atribuciones constitucionales “para la instauracién del sistema
que haya de sustituir al denominado UPAC, sin que exista un vacio inmediato, por falta de

normatividad aplicable.”[18]; vy, (ii) la necesidad de un transito adecuado entre los dos



sistemas, que no representara traumatismos para la economia.

39. Enla misma linea de la decision anteriormente referida, la Sentencia C-747 de 1999
se ocupd de varios apartes normativos que regulaban la capitalizacién de intereses en los
créditos de vivienda a largo plazo.[19] En el caso concreto, la Corte estimé necesario
declarar la inexequibilidad con efectos diferidos hasta el 20 de junio de 2000, “como fecha
limite para que el Congreso expida la ley marco correspondiente.”[20] Para el efecto,

retomé los razonamientos expuestos en la sentencia C-700 de 1999.

40. También, en la Sentencia C-112 de 2000,[21] la Corte Constitucional establecié un
criterio para distinguir en qué casos se debe recurrir a una inconstitucionalidad diferida y en
qué supuestos resulta procedente una sentencia integradora. Al respecto, sefalé que “si el

mantenimiento de la disposicién inconstitucional no es particularmente lesivo de los
valores superiores, y el legislador goza de multiples opciones de regulacion de la materia,
entonces es preferible otorgar un plazo prudencial al Congreso para que corrija la situacién
inconstitucional, ya que en tal evento, una sentencia integradora afecta

desproporcionadamente el principio democratico (CP art 39)."[22]

Ademas, indicé que la extensién del plazo conferido al Congreso de la Republica depende
de las mencionadas variables. Asi, entre mayor sea la afectacién de los valores
constitucionales, menor debera ser el tiempo conferido al Legislador para que, en su

libertad de configuracién, dicte la regulacién correspondiente.

Este criterio de distincidn ha sido reiterado por las recientes sentencias C-485 de 2015[23]y
C-291 de 2015.[24]

41. La Corte Constitucional modulé nuevamente los efectos temporales de una decision
judicial mediante la Sentencia C-1541 de 2000, en la cual se pronuncié acerca de la
constitucionalidad de un articulo del Cédigo Procesal Laboral que establecia diferentes
cuantias e instancias en funcion de la existencia o no de jueces laborales en la jurisdiccién
donde debia presentarse la demanda. En relacién con los efectos de la providencia, este

Tribunal considerd que la inexequibilidad de la norma acusada daba lugar a un vacio legal
que no podia ser suplido por la Corporacion. Ante dicha circunstancia, la Corte difirié los
efectos de la sentencia hasta el 20 de junio de 2001, periodo en el cual el Congreso de la

RepUblica debia expedir un precepto para reemplazar a la norma declarada



inconstitucional.[25]

Al afo siguiente, este Tribunal profirié la declaracion de  inexequibilidad con efectos
diferidos del articulo 21 del Decreto 2274 de 1991, por un término maximo de dos
legislaturas, “a fin de que el Congreso, dentro de la libertad de configuracién que le es
propia, expida el régimen que permita la progresiva transformacién de los corregimientos
departamentales en municipios, o su incorporacidon en municipios existentes.”[26] En
efecto, a través de la sentencia C-141 de 2001 la Corte sefalé que la norma acusada era
inconstitucional al convertir en permanente la figura de los corregimientos
departamentales, la cual Unicamente podia utilizarse de forma transitoria con el fin de

permitir la adaptacion de las antiguas intendencias y comisarias al régimen departamental.

Sin embargo, esta Corporacién estimd necesario diferir los efectos de la declaracién de
inexequibilidad ya que el retiro inmediato de la norma del ordenamiento juridico podia
ocasionar una situaciéon mas gravosa desde el punto de vista de los principios y valores
constitucionales implicados, pues podia generar “un vacio legal traumatico”[27] sobre
ciertos espacios territoriales. De este modo, dado que el Legislador tiene multiples
alternativas para regular la materia, se opté por una decisién de inconstitucionalidad

diferida.[28] Ademas, en razén a la complejidad del tema, se otorgd al Congreso un plazo de

dos legislaturas para proferir las normas correspondientes.

42. lgualmente, la sentencia C-442 de 2001 declar6 la constitucionalidad temporal de una
disposicién normativa que facultaba al Gobierno Nacional para reglamentar la creacion del
Fondo de Compensacion Interministerial.[29] Aunque la Corte Constitucional constaté que
la norma vulneraba el principio de reserva de ley,[30] declardé la inexequibilidad del aparte

legal estudiado a partir del dia siguiente a la finalizacion del periodo fiscal.

A juicio de la Corte, la inconstitucionalidad inmediata produciria la imposibilidad juridica de
ejecutar, en lo atinente al Fondo de Compensacién Interministerial, el presupuesto
aprobado para la vigencia fiscal que se encontraba en curso en dicho momento. Asi, en aras
de proteger los principios y valores constitucionales y de evitar el colapso de la funcién

publica, la Corte difirié en el tiempo la decision de inexequibilidad.

Durante ese mismo afo, esta Corporaciéon mediante sentencia C-620 de 2001 declaré



inexequibles, a partir del 31 de diciembre del ano siguiente, las normas que regulaban el
derecho fundamental de habeas corpus y los recursos y procedimientos para su proteccién.
En la misma decisién, se impuso el deber al Congreso de la Republica de proferir una ley
estatutaria para regular la materia, habida cuenta de que la inconstitucionalidad de los

articulos 382 a 389 de la Ley 600 de 2000 devenia de la vulneracién de la reserva de ley
estatutaria. Cabe anotar que el plazo otorgado al Legislador corresponde, segln lo

establecié este Tribunal, al tiempo requerido para aprobar una norma estatutaria.[31]

43. También, la sentencia C-737 de 2001 hizo uso de la modalidad de inconstitucionalidad
diferida. En este caso, se verificd que la Ley 619 de 2000,[32] en su totalidad, era contraria
a la Carta Politica por contener vicios de procedimiento en su formacion.[33] No obstante,
la Corte advirti6 -a partir de la informacién suministrada por las intervenciones ciudadanas
e institucionales en el proceso de constitucionalidad- que la expulsién inmediata de la
norma juridica generaria una situacion constitucionalmente peor que su mantenimiento y

que el Congreso cuenta con una amplia libertad de configuracidon en materia de regalias.

En este fallo, se fijaron una serie de reglas que el juez constitucional debe tener en cuenta
al momento de proferir una sentencia de inconstitucionalidad diferida. Por tanto, la Corte
Constitucional puede adoptar esta técnica de modulacién siempre y cuando, “(i) justifique
esa modalidad de decisidn y (ii) aparezca claramente en el expediente que la declaracién de
inexequibilidad inmediata ocasiona una situacién constitucionalmente peor que el
mantenimiento en el ordenamiento de la disposicién acusada, cuya inconstitucionalidad fue
verificada en el proceso. Ademas, (iii) el juez constitucional debe explicar por qué es mas
adecuado recurrir a una inexequibilidad diferida que a una sentencia integradora, para lo
cual deberd tener en cuenta, entre otras cosas, qué tanta libertad de configuracién tiene
el Legislador en la materia, y qué tan lesivo a los principios y valores constitucionales es el
mantenimiento de la disposiciéon acusada en el ordenamiento. Finalmente, y como es obvio,
(iv) el juez constitucional debe justificar la extensién del plazo conferido al legislador, el cual
depende, en gran medida, de la complejidad misma del tema y del posible impacto de la

preservacion de la regulacién en la vigencia de los principios y derechos constitucionales”.

44, Ahora bien, para definir el término que habria de otorgarse al Legislador para crear

una norma que gobierne el asunto, esta Corporacidn tuvo en cuenta dos aspectos: (i) la



complejidad del tema que debe ser objeto de regulacion vy, (ii) el posible impacto negativo
de la preservacion de esa normatividad en la vigencia de los principios y derechos
constitucionales. De esta manera, la Corte concluyé que el plazo no podia ser
excesivamente estrecho pero que, dada la importancia constitucional del asunto, el término
conferido al Organo Legislativo debia ser breve. Por consiguiente, se otorgé hasta el final de
la legislatura -que recién iniciaba al momento de notificacién de la sentencia-, para dictar la

norma respectiva.

De igual forma, la Corte Constitucional a través de la sentencia C-852 de 2005, encontro
que la disposicion acusada era inconstitucional porque deferia al Gobierno, sin parametro
normativo alguno, la regulacién de aspectos de la educacién superior que estan sujetos a
reserva de ley. En esta ocasidn, se consider6 que la declaratoria de constitucionalidad
inmediata tendria un “impacto constitucional muy significativo”,[34] puesto que produciria
incertidumbre en el aseguramiento de la calidad de la educaciéon superior. Por consiguiente,
se optd por diferir los efectos de la declaraciéon de inexequibilidad. Ademas, debido a la

complejidad del tema se considerd que no era adecuada una decision integradora.[35]

Posteriormente, la sentencia C-491 de 2007 determiné que la norma que facultaba al
Gobierno Nacional para expedir un decreto reglamentario que estableciera el régimen
general de contratacién de gastos democraticos transgredia la reserva de ley consagrada
en el numeral 25 del articulo 150 de la Constitucién. Pese a lo anterior, este Tribunal
advirtié que la inexequibilidad de la norma acusada supondria la aplicacién del régimen
general de contrataciéon -que tiene como uno de sus principios esenciales la publicidad-
frente a los gastos reservados, lo cual supondria una contradiccién con la naturaleza misma

de dichas erogaciones.[36]

En este contexto, la Corte Constitucional infirid6 que la publicidad inmediata de los gastos
reservados podia “poner en riesgo derechos fundamentales de personas puestas en
condicion de indefensidn o que han colaborado exitosamente con la justicia. Adicionalmente
podria arriesgar el éxito de operaciones legitimas que amparadas en la reserva se
encuentran destinadas genuinamente a conjurar graves e inminentes amenazas contra

derechos humanos de los habitantes del territorio.”[37]

Por ende, se encontré que la inexequibilidad pura y simple de la norma podia aparejar



graves dafos a bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Por esta razén, la Corte
decidid “postergar una legislatura la entrada en vigencia de su decisiéon”, de manera tal que
el Congreso, en ejercicio de facultades extraordinarias, pudiera expedir el régimen de

contratacion de gastos reservados.

45,  Asi mismo, la sentencia C-720 de 2007 analizé la constitucionalidad de dos
disposiciones del Cédigo de Policia anterior que consagraban la reglamentacién de la
medida de proteccidon de retencién transitoria. Sobre este particular, la Corte encontré que
la retencién transitoria, tal y como se encontraba regulada y entendida como una medida
de proteccidn, resultaba inidénea, innecesaria y desproporcionada. Pese a lo anterior, esta
Corporacion considerd indispensable diferir los efectos de dicho fallo en razén de la
necesidad de resguardar los principios, derechos y valores constitucionales implicados en la

proteccidn de las personas puestas en situacidn de riesgo.[38]

Ademas, se verificd la existencia de una amplia potestad regulatoria del Legislador en esta
materia, por lo cual, en principio, deberia descartarse una sentencia integradora. Sin
embargo, esta Corporacion indicé que, “al dejar vigentes las disposiciones estudiadas,
incluso si es por corto tiempo, la Corte debe poner de presente las condiciones minimas
para que su aplicacién resulte constitucionalmente admisible.”[39] En dicho marco, la Corte
sefaldé unos pardmetros de actuacién y unas exigencias a las autoridades que no se
hallaban previstas en la normatividad de policia para la aplicacién de la retencidn transitoria
como medida de proteccién, mientras el Congreso de la Republica proferia la regulacién

correspondiente sobre el asunto.

46. También la Corte Constitucional ha utilizado su facultad de diferir los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad en providencias de control automatico, como sucedié en la
sentencia C-252 de 2010, en la cual se estudid la constitucionalidad de un decreto que
declaré el estado de excepcidon de emergencia social. La Corte evidencié que el referido

decreto era inconstitucional, toda vez que no logré demostrarse la presencia de hechos
sobrevinientes ni extraordinarios y porque ademads el Gobierno disponia de medios

ordinarios para conjurar la problematica en materia de salud.[40]

No obstante, dada la situacién de financiaciéon y sostenimiento del sistema de salud, este

Tribunal justificé el mantenimiento de algunos de los decretos legislativos que desarrollaban



la declaratoria del estado de excepcién que establecian fuentes tributarias de
financiacion.[41] Asi, la  Corte indicd que en cada una de las sentencias de control de
constitucionalidad de dichos decretos de desarrollo se estableceria el plazo o lapso del

diferimiento de efectos.

47. Es pertinente resefiar la sentencia C-366 de 2011, en la cual la Corte modulé
temporalmente, de nuevo, los efectos de un fallo de inconstitucionalidad. En este caso, la
Corte conocié de una demanda de inconstitucionalidad en contra de la Ley 1382 de 2010,
que modificaba el Cédigo de Minas. En dicha providencia, la Corte considerd que la ley era

inconstitucional por no haberse surtido la consulta previa a las comunidades étnicas.[42]

Sin embargo, considerd que la exclusién inmediata de la norma del ordenamiento juridico
“implicarfa la eliminacién de condiciones ambientales necesarias para hacer compatible la
actividad minera con la satisfaccién de los derechos constitucionales relacionados con el
goce de un medio ambiente sano,”[43] lo cual, a su turno conllevaria a un grave e
inaceptable riesgo de dichos bienes constitucionales. Tampoco seria procedente una
sentencia integradora en este caso pues el vicio consiste en la omisién de la consulta

previa, condicién que tampoco se cumpliria mediante dicha modalidad de fallo.

Ante esa circunstancia, esta Corporacion optd por declarar la inexequibilidad de la ley
demandada pero diferida en sus efectos por un lapso de dos anos para que, tanto el
Gobierno como el Congreso de la Republica, en el marco de sus competencias, promovieran
las medidas legislativas para la reforma del Cddigo de Minas siempre y cuando agotaran el

procedimiento de consulta previa.

48. En otra ocasion posterior, la Corte declaré la inconstitucionalidad con efectos diferidos
de un conjunto de normas contenidas en la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) por vulnerar el principio de reserva de
ley estatutaria. En efecto, la sentencia C-818 de 2011 considerd que la declaracion
inmediata de inexequibilidad produciria un grave vacio legal, dada la eventual inexistencia
de una regulacién exhaustiva que consagrara los aspectos basicos del derecho de peticion y

garantizara su goce efectivo, dada la derogatoria del Decreto 01 de 1984.[44]

49, También, la sentencia C-792 de 2014  difirid los efectos de la declaracién de

inexequibilidad formulada en ella, toda vez que evidencié la configuracion de una omision



legislativa relativa “por la inexistencia de un recurso idéneo que materialice el derecho a la
impugnaciéon en todos aquellos casos en que, en el marco de un proceso penal, el juez de
primera instancia absuelve el condenado, y el juez de segunda instancia revoca el fallo

anterior e impone por primera vez una condena.”[46]

Sin embargo, considerd que el mecanismo idéneo para subsanar el déficit normativo no era
una decision condicionada, pues estimé indispensable la intervencidn directa del Organo
Legislativo, dado que el elemento normativo omitido constituye uno “estructural del
proceso, y por tanto, se proyecta en toda la normativa procesal penal, y ademas, implica el
redisefio de una amplia gama de instituciones. Es asi como este elemento tiene una
repercusién directa en el esquema del proceso penal, en las competencias de los drganos

jurisdiccionales y en el alcance de otros recursos.” [47]

50. Finalmente, mediante la sentencia C-583 de 2015, la Corte acogié nuevamente la
técnica de la constitucionalidad temporal en relacién con su analisis del numeral 1.4 de la
Ley 1480 de 2011 enunciado normativo del Estatuto del Consumidor que sehala que las

especificaciones del bien o servicio son parte del contenido de la informacién que debe

suministrarse a los consumidores. [48]

Al respecto, encontrd que existia una omision legislativa relativa en el aparte demandado
toda vez que se genera un grave e inaceptable riesgo para los consumidores al no disponer
de informacion sobre cuales alimentos son genéticamente modificados o qué productos
tienen contenido genéticamente modificado. Para solucionar dicho vacio legislativo, la Corte
otorgd al Congreso un término de dos afios para integrar debidamente a la norma
demandada, la informacidon sobre organismos genéticamente modificados, pues ella
constituye una especificacién técnica. Asi mismo, en la parte resolutiva de la providencia,

esta Corporacién fijé algunos lineamientos para que el Congreso regule la materia. [49]

51. En la Sentencia C-208 de 2007, la Corte profirié una decisién mediante la cual integré
temporalmente el vacio dejado por la inaplicabilidad del Decreto 1278 de 2002 con los
articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994 y con el Decreto Reglamentario 804 de 1995. Es
decir, se traté de una sentencia en la cual la Corte moduld los efectos de su decision de dos
maneras diferentes. Por un lado, llené el vacio producido con su decision mediante la

integracién de normas legales y reglamentarias y por otra parte le dio efectos temporales,



aun cuando indeterminados en el tiempo, a su decisién. Es decir, se traté de una sentencia

integradora temporal. La Corte integré los articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994 vy el
Decreto 804 de 1995 para no generar consecuencias dafinas a los docentes que prestaban
sus servicios en los territorios o para los pueblos y comunidades indigenas. Sin embargo,
aun cuando la Corte no establecié un término al cabo del cual el Legislador debia llenar el
vacio legislativo, tampoco pretendié darle efectos permanentes a esta integracién

normativa.

52. La integracién normativa efectuada por la Corte no pretendié tener caracter
permanente, entre otras razones, porque en aquella oportunidad la Corte sostuvo que
conforme a nuestra Constitucion Politica, el régimen juridico de los docentes estd sujeto a
normas con rango de ley. Ante el argumento del Ministerio de Educacidn, seguin el cual no
habia una omision legislativa relativa respecto de los docentes que prestan sus servicios a
los pueblos y comunidades indigenas porque la reglamentaciéon de los concursos en las
comunidades étnicas estaba sujeta a la reglamentacion mediante decreto del gobierno
nacional, la sentencia sostuvo que la materia propia del estatuto docente debe regularse

mediante normas con rango de ley:

“Sobre el particular, los articulos constitucionales citados disponen: el 67, que corresponde
al Estado regular y ejercer la suprema inspeccién y vigilancia y que la Nacién y las
entidades territoriales  participaran de la direccién, financiacién y administraciéon de los
servicios educativos estatales en los términos que sefialen la Constitucidon y la “ley”; el 68,

n

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 prestacién de los servicios publicos; el 365,
que los servicios publicos, entre los cuales se cuenta el de educacién, “estaran sometidos al

régimen juridico que fije la ley...".

Agregd mas adelante que dicho argumento se ve reforzado por las normas generales sobre

la creacion de empleos en 6rganos y entidades del Estado:

“Como complemento de lo anterior, el articulo 125 de la Carta consagra, como regla
general, que los empleos en todos los érganos y entidades del Estado deben proveerse

mediante el sistema de carrera, precisando a su vez que a la carrera se accede a través del



concurso publico de méritos y que es competencia del legislador la determinacién del
régimen juridico correspondiente, debiendo fijar el sistema de nombramiento, los requisitos
y condiciones para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, asi como también

las causales de retiro del servicio oficial.

A partir de lo anterior, la Corte concluy6 que aunque en la Constitucién Politica nada se
opone a que el ingreso a la carrera docente vy directiva docente para quienes prestan sus

servicios a los pueblos y comunidades étnicas se haga por concurso,[50] de todos modos:

]

. 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 vinculacion al servicio educativo estatal de los docentes y directivos docentes
indigenas, asi como también la adopcién de las medidas necesarias para implementar un
sistema de carrera especial ajustado a las condiciones y formas de vida de las distintas

etnias.”

En efecto, la revision de la Constitucién hecha por la Corte en la Sentencia C-208 de 2007
es muestra de que el constituyente quiso garantizarles a los profesores que su relacion con
el Estado se rigiera por un régimen juridico estable y de orden legal, y no simplemente por

una relacién de naturaleza reglamentaria.

53. En esa medida, desde el punto de vista constitucional tampoco resulta la solucion mas
adecuada integrar mediante decretos reglamentarios un vacio normativo en una materia
regulada por ley. Sin embargo, en aquella ocasién la Corte lo hizo bajo el entendido de que
la integraciéon a través de “las demds normas complementarias” a la Ley 115 de 1994
seria temporal, no permanente. Sin embargo, ello no fue asi. Hoy, nueve afios después de
proferida la Sentencia C-208 de 2007, todavia no se ha creado el estatuto docente para

quienes prestan sus servicios a los pueblos y comunidades indigenas, y en sus territorios.

Como el Legislador no cumplié el deber de regular el tema, la ausencia de regulacién
origind la falta de certeza sobre el Escalafén Docente al cual se deben vincular los
educadores indigenas. El problema de la vinculacion de los profesores de las comunidades y
pueblos indigenas fue resuelto nombrandolos en provisionalidad y no en propiedad,

conforme a la Directiva Ministerial 02 de febrero 18 de 2008. Sin embargo, esta decisién



afecté derechos fundamentales, pues impidié que los docentes adquirieran la estabilidad
laboral propia de los cargos en propiedad. Ello hizo que muchos docentes indigenas
interpusieran acciones de tutela para solicitar a los jueces la proteccién de sus derechos
fundamentales al trabajo, minimo vital, la educacién de los nifios y a escoger profesion y
oficio y, como consecuencia de  ello, que le ordenaran a las entidades competentes

vincularlos en propiedad.

54. Enla Sentencia T-907 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) la Corte protegid los
derechos de algunos docentes que prestaban sus servicios en resguardos de Cauca,
Cérdoba y Sucre y ordend su nombramiento en propiedad, en la medida en que hubieren
sido nombrados en provisionalidad en concertacidén con las autoridades del resguardo
donde van a prestar sus servicios y de conformidad con sus usos y costumbres. Sin
embargo, las érdenes impartidas no vincularon a los docentes al escalafén docente, puesto

gue el mismo se encuentra consagrado en el Decreto 1278 de 2002.

Por su parte, en la Sentencia T-801 de 2012 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) la Corte
protegié los derechos de dos docentes de la etnia Pijao. Como consecuencia de la Directiva
Ministerial 02 de 2008, los docentes fueron sido vinculados en provisionalidad y no en
propiedad, y le habian solicitado a la Gobernacién del Tolima que los vinculara en propiedad

mediante el ejercicio del derecho de peticién. Como consecuencia de ello, la Corte ordend
a la Gobernacién que resolviera su solicitud conforme al precedente establecido en la
Sentencia T-907 de 2001. Sin embargo, tampoco en esta ocasién se hizo mencién al

Escalafén Docente al cual debian vincularse.

Asi mismo, en Sentencia T-379 de 2011 (M.P. Humberto Sierra Porto) protegié los derechos
colectivos de la comunidad indigena Quillacinga de El Encano, en la medida en que el
municipio de Pasto retird del servicio algunos docentes que prestaban sus servicios en dicha
comunidad. En aquella ocasion, la Corte ordend al municipio nombrar nuevamente a los
docentes. Sin embargo, ordend su vinculacion en provisionalidad y no en propiedad. En

aquella ocasién, la Corte sostuvo que el régimen temporal establecido en la Sentencia

C-208 de 2007 ha presentado algunos problemas en su aplicacién. Al respecto sostuvo:

“La Sala advierte que se han presentado dificultades en la aplicacién del régimen temporal

descrito en aquellas instituciones educativas que atienden poblaciéon indigena y poblacién



que no se identifica como perteneciente a una etnia.”

Finalmente, la Sentencia T-049 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) protegié los
derechos de dos docentes que prestaban sus servicios en resqguardos del Cauca y que el
departamento se negaba a nombrar en propiedad. La Corte en aquella ocasion ordend a la
entidad territorial adelantar la consulta previa con las comunidades respectivas, y una vez

finalizada, nombrar en propiedad a los docentes que resultaran elegidos como resultado de

[a misma.

55. Por todo lo anterior, en esta ocasién la Corte considera fundamental apartarse
parcialmente de la posibilidad de proferir una sentencia integradora para evitar que con su
decisién se afecten los derechos fundamentales involucrados y, en especial, los derechos

derivados de la estabilidad laboral de los docentes de las comunidades negras.

De adoptar la misma decision tomada en la Sentencia C-208 de 2007 en relacién con los
docentes de las comunidades negras, e integrar el vacio normativo con un régimen juridico
precario y a todas luces incompleto, la Corte someteria a los docentes de dichas
comunidades a una situacién de interinidad en su relacion laboral con el Estado. En efecto,
el condicionamiento sujeto a la inaplicabilidad del escalafén para los docentes y directivos

docentes de las comunidades negras impediria su nombramiento en propiedad, asi como
sus posibilidades de evaluacion y ascenso. Ello ciertamente los sitia en condiciones de
precariedad laboral y los ubica en desventaja frente a los demdas docentes del pais. Con tal
decision resulta previsible que los docentes que se encuentren en semejante situacion
interpongan acciones de tutela tendientes a proteger sus derechos fundamentales, tal como
ocurrié con las comunidades indigenas. Esta situacion, ademas de vulnerar los derechos
individuales de los docentes, seria susceptible de afectar la continuidad y la adecuada
prestacidon del servicio publico de educacidn, y por lo tanto, los derechos de los estudiantes

de las comunidades negras en todo el territorio nacional.

56. Las anteriores consecuencias conllevan un detrimento de los derechos de profesores y
estudiantes que es desproporcionado frente al beneficio que se pretende obtener mediante
la declaratoria de constitucionalidad condicionada. Los efectos de la aplicacion del Decreto
1278 de 2002 por un afilo mas a los docentes que prestan sus servicios a las comunidades

negras, raizales y palenqueras no suponen dafos irremediables para su autonomia e



integridad cultural. En cambio, como ya se dijo, si conllevan un alto grado de incertidumbre
respecto de la estabilidad laboral de los docentes y a la continuidad del servicio publico de

educacion a menores de edad.

57. Por lo tanto, la Corte se encuentra frente a una situacién en la cual ha de preferirse
una inconstitucionalidad diferida por encima de una sentencia integradora. En el presente
caso, la interpretacién normativa conforme a la cual el Decreto 1278 de 2002 es aplicable a
los docentes que prestan sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales
y palenqueras y en sus territorios es inconstitucional, pero su expulsiéon del ordenamiento
produce consecuencias también contrarias a la Constituciéon. Como resultado de esta
situacion, no es posible que la Corte proteja de manera simultdnea los derechos y demas
bienes juridicos constitucionales que se encuentran en tensidn en el presente caso. Sin

embargo, es necesario adoptar una decisidon que tienda a proteger todos estos derechos y
bienes juridicos, sacrificandolos en la menor medida posible. La forma de hacerlo en el
presente caso es proteger los distintos bienes juridico constitucionales de manera
secuenciada. Ello supone mantener temporalmente dentro del ordenamiento juridico la
interpretacién 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.

58. En conclusién, entonces, como ha tenido ocasiéon de verificar esta Corporacién
respecto de la situaciéon de precariedad laboral de los docentes que prestan sus servicios a
los pueblos y comunidades indigenas y dentro de sus territorios, la decision de expulsar por

inconstitucional una norma de la disposicién objeto de control, e integrar el vacio
normativo mediante los articulos de la Ley 115 de 1994 y sus decretos reglamentarios
resultaria lesiva de derechos y principios constitucionales. De adoptarse la misma decisién
en relacién con los docentes que prestan sus servicios en las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras se afectarian derechos fundamentales de los
docentes que prestan sus servicios a tales comunidades. Por lo tanto, la Corte diferira los
efectos de su decisién por el término de un afio, contado a partir de la notificacién de la
presente sentencia[51]. Teniendo en cuenta el nivel de complejidad de dicha regulacién, y
considerando también que la materia respecto de la cual existe un vacio puede ser regulada

mediante ley ordinaria, este término resulta mas que razonable. Dentro de este afio, el



Legislador debe expedir un ordenamiento juridico con fuerza de ley en el cual se regulen las
relaciones entre el Estado y los docentes que prestan sus servicios a las comunidades
negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, y en sus territorios. Una vez pasado este

término, el Decreto 1278 de 2002 resultard inaplicable a tales docentes.

Ahora bien, con todo, aun cuando la Corte no se pronunciara sobre el cargo por falta de
consulta previa en el presente caso, es necesario advertir que este ordenamiento debe ser
objeto de consulta previa con las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y

palenqueras, para garantizar su derecho fundamental a la consulta previa.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el inciso primero del articulo 22 del Decreto Ley 1278 de
2002, “por el cual se establece el estatuto de profesionalizacién 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 comunidades

negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras y a aquellas ubicados en sus territorios.

Segundo.- DIFERIR los efectos de la presente decision por el término de un (1) afio contado

a partir de la notificacién de la presente Sentencia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta

Salvamento parcial de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ



Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

Salvamento parcial de voto

AQUILES ARRIETA GOMEZ

Magistrado (E)

Salvamento parcial de voto
ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Salvamento parcial de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO JORGE IVAN PALACIO PALACIO



A LA SENTENCIA C-666/16

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION
DOCENTE FRENTE A DOCENTES QUE PRESTAN SUS SERVICIOS A COMUNIDADES NEGRAS,

AFROCOLOMBIANAS, RAIZALES Y PALENQUERAS-Desacuerdo con la orden de  diferir los
efectos de la decisidon por el término de un (1) afo a partir de su notificaciéon (Salvamento

parcial de voto)
Ref.: Expediente D-11487

Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Ley 1278 de 2002, “por el cual se

expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente”.
Magistrada Ponente:
Gloria Stella Ortiz Delgado

De manera respetuosa dejo consignadas a continuacién las razones que me llevaron a
salvar parcialmente el voto en el asunto de la referencia. Como lo expresé durante los
debates respectivos, estoy de acuerdo con la decisién en lo relacionado con declarar
exequible el inciso primero del articulo 20 del Decreto Ley 1278 de 2002, “por el cual se

expide el estatuto de profesionalizacién del docente”, bajo el entendido que el mismo no es
aplicable a los docentes y directivos docentes en los establecimientos educativos estatales
que prestan sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y

palenqueras y a aquellas ubicadas en sus territorios.

Mi desacuerdo esta relacionado con el contenido del numeral segundo de la parte resolutiva
de la sentencia, que ordena diferir los efectos de la decision por el término de un (1) afio
contado a partir de su notificacion. En mi concepto, en este caso no estan presentes las
circunstancias que puedan justificar la permanencia en el tiempo y la aplicacién de un
Estatuto de caracter general que no fue consultado previamente a las comunidades

afectadas y que no contiene ninguna norma especifica que tenga en cuenta los derechos de
las mismas, las prerrogativas relacionadas con su autonomia y la preservacion de su
identidad étnica y cultural en la educacidén que se imparte en los establecimientos

localizados en sus territorios.



Considero que diferir por un (1) aflo la vigencia de la norma examinada permitird que las
plazas de docentes continlen ocupadas por personas que no pertenecen a los grupos
étnicos afectados con la decisiéon y que estdn ejerciendo funciones luego de un proceso de
selecciéon en el que no participaron los integrantes de las comunidades negras,

afrocolombianas, raizales y palenqueras, por considerar que el Estatuto no se les aplicaba.

En mi concepto, una decision con efecto inmediato hubiera obligado a que el Congreso de la
Republica expidiera en el menor tiempo un Estatuto especial para los docentes de estas
comunidades étnicas. Al diferir por un (1) afo la vigencia del precepto examinado,

persistira la vulneracién de la Constitucién al excluir la aplicaciéon del Decreto Ley 1278 de

2002 a los docentes y directivos docentes de las comunidades mencionadas.
Fecha ut supra.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
A LA SENTENCIA C-666/16

INAPLICACION DE ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE A DOCENTES Y
DIRECTIVOS QUE PRESTAN SUS SERVICIOS A COMUNIDADES NEGRAS, AFROCOLOMBIANAS,
RAIZALES Y PALENQUERAS-Sala omitié justificar por qué diferia efectos del fallo

(Salvamento parcial de voto)

VIGENCIA DE ESTATUTO DE PROFESIONALIZACION DOCENTE FRENTE A DOCENTES Y
DIRECTIVOS QUE PRESTAN SUS SERVICIOS A COMUNIDADES NEGRAS, AFROCOLOMBIANAS,
RAIZALES Y PALENQUERAS-Genera condiciones aptas para la consolidaciéon de una

educacion no diferencial (Salvamento parcial de voto)



Referencia: Expediente D-11487

Accién publica de inconstitucionalidad contra el Decreto Ley 1278 de 2002, “[p]lor el cual se

dicta el Estatuto de Profesionalizacién Docente”.
Magistrada Ponente:
Gloria Stella Ortiz Delgado

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, presento las
razones que me llevan a salvar parcialmente el voto a la sentencia C-666 de 2016,
especificamente frente a la decisién de diferir los efectos de la exequibilidad condicionada
del articulo 22 inciso primero del Decreto Ley 1278 de 2002, “Por el cual se dicta el Estatuto
de profesionalizacién Docente”, por el término de un (1) aflo contado a partir de la

notificacién de la providencia.

1. El problema juridico inicial que abordd la Sala Plena de la Corporacion en este caso
consistié en determinar si el ambito de aplicacidn del Decreto Ley 1278 de 2002[52] se
extendia al grupo conformado por los docentes y directivos docentes de establecimientos
educativos estatales que prestan sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas,

raizales y palenqueras, y a los ubicados en sus territorios.

Al respecto se considerd que de una interpretacién literal del articulo 29 inciso primero
ibidem, acompafada de la regla segin la cual donde el legislador no diferencia no es dable
hacerlo a su interprete, podria concluirse que las normas contenidas en dicho Estatuto si
cubren el ejercicio de la labor docente de tal grupo. No obstante, continué la Sala, en razdn
a que para el momento en que se profirié el Estatuto era claro para el legislador su
obligacién internacional y deber constitucional de regular diferencialmente este tépico,
también resultaba plausible considerar que el Decreto Ley 1278 de 2002 no se aplica a
docentes y directivos docentes que prestan servicios a las comunidades negras

afrocolombianas, raizales y palenqueras.

Esta Gltima interpretacién, concluyé la Sala, es la que se ajusta al parametro de control
constitucional y, por lo tanto, el inciso primero del articulo 2 del Decreto Ley 1278 de 2002

se declard exequible, siempre y cuando se interprete en este Ultimo sentido, decisién que



comparto plenamente.

2. Para arribar a tal conclusién, la Sala considerd que del Convenio 169 de la OIT[53] se
derivan obligaciones claras para el Estado de garantizar a estas comunidades el mayor
grado de autonomia, asi como su participacién, en el disefio y ejecucién de politicas
educativas, acordes con su cultura y tradiciones[54]. En el marco constitucional interno la
Sala considerd que el reconocimiento de la autonomia en materia educativa era un
instrumento para la preservaciéon de la cultura, destacando que el articulo 68 de la
Constitucidén Politica ordena que “los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a
una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural”. También precisé la relacion
entre el derecho a la dignidad e igualdad de todas las culturas, por un lado, y el derecho a
la participacion de las comunidades en la formulaciéon y desarrollo de las politicas,

instituciones, contenidos y procesos educativos, de otro.

3. Ahora bien, pese a la contundencia de los argumentos constitucionales en favor de la no
aplicacion del Decreto Ley 1278 de 2002 a docentes y a directivos docentes de
establecimientos educativos estatales que prestan sus servicios a las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, y a los ubicados en sus territorios (argumentos
que acompafo), la mayoria de la Sala Plena decidié diferir los efectos de la decisién de

exequibilidad condicionada por el término de un afilo, medida que no comparto.

4. Con tal objeto la Sala analizé la linea jurisprudencial que se ha construido por la
Corporacion en torno a la competencia de la Corte Constitucional en determinar los efectos
de sus fallos, tomando en cuenta, especialmente, el precedente contenido en la Sentencia
C-208 de 2007[55], relevante por su innegable similitud con el asunto decidido en la
providencia C-666 de 2016.

En dicha oportunidad la Corte abordd un problema juridico similar al resuelto en la
providencia C-666 de 2016, en concreto, la aplicacién del Estatuto de Profesionalizacion
Docente a docentes y directivos docentes de establecimientos educativos estatales
ubicados en territorios indigenas. Tras declarar la exequibilidad de la normativa general,
siempre y cuando no cubriera las relaciones de ese grupo en especifico, la Sala dispuso

que el Congreso debia regular la materia (sin fijar un término) y que, entretanto, el vacio

dejado por el Decreto Ley 1278 de 2002 debia suplirse con las disposiciones de la Ley



General de Educacién[56] y demdas normas complementarias.

El cumplimiento de la decisiéon, empero, no ha estado desprovisto de inconvenientes pues,
por un lado, el Congreso aln no ha satisfecho su deber de proferir el referido estatuto
docente especial y, de otro lado, la inexistencia de una regulacién del escalafén docente al
margen del Decreto Ley 1278 de 2002 ha ocasionado la interposicion de varios reclamos

constitucionales por la violaciéon de derechos laborales (especificamente de estabilidad) de

quienes estan ejerciendo su labor en comunidades indigenas[57].

La situacién descrita, en consideraciéon de la mayoria de la Sala Plena, justificé en esta
nueva oportunidad desestimar la posibilidad de proferir un fallo integrador, y adoptar uno

con efectos diferidos.

5. No obstante, ESTIMO que los argumentos constitucionales concluyentes y
trascendentales, en un Estado plural, qgue condujeron a inaplicar el Estatuto de
Profesionalizacién Docente a los docentes vy directivos docentes de los establecimientos
educativos que prestan sus servicios a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras en sus territorios, exigian una declaracién de exequibilidad condicionada con

efecto inmediato. Y ello es asi por cuanto:

5.1. De acuerdo a la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, que en la misma
providencia se reitera, la adopcién de efectos diferidos en los fallos de la Corporacién exige
la existencia de elementos que permitan concluir que la decisiéon inmediata generaria una
situacidon constitucional mas lesiva que aquella que se mantendria con la admisién de un

statu quo temporal.

En la providencia C-666 de 2016 tal verificacién se funda, para la mayoria de la Sala, en las
consecuencias que materialmente han derivado de los efectos que se adoptaron por la

Corte Constitucional en la sentencia C-208 de 2007. Al respecto, se afirmé:

“55. Por todo lo anterior[58], en esta ocasién la Corte considera fundamental apartarse
parcialmente de la posibilidad de proferir una sentencia integradora para evitar que con su
decisién se afecten los derechos fundamentales involucrados y, en especial, los derechos

derivados de la estabilidad laboral de los docentes de las comunidades negras.



56. las anteriores consecuencias conllevan un detrimento de los derechos de profesores y
estudiantes que es desproporcionado frente al beneficio que se pretende obtener mediante
la declaratoria de constitucionalidad condicionada. Los efectos de la aplicacién del Decreto
1278 de 2002 por un afo mas a los docentes que prestan sus servicios a las comunidades
negras, raizales y palenqueras no suponen dafios irremediables para su autonomia e
integridad cultural. En cambio, como ya se dijo, si conllevan un alto grado de incertidumbre
respecto de la estabilidad laboral de los docentes y a la continuidad del servicio publico de

educacion a menores de edad.

57. Por lo tanto, la Corte se encuentra frente a una situacién en la cual ha de preferirse una

inconstitucionalidad diferida por encima de una sentencia integradora. (...)

58. En conclusién, entonces, como ha tenido ocasién de verificar esta Corporacion respecto
de la situacion de precariedad laboral de los docentes que prestan sus servicios a los
pueblos y comunidades indigenas y dentro de sus territorios, ... De adoptarse la misma
decision ... se afectarian derechos fundamentales de los docentes que prestan sus servicios

a tales comunidades. (...)".

Este hilo argumental evidencia que la mayoria de la Sala ponderd entre una decision
integradora con efectos diferidos, en los términos de la providencia C-208 de 2007, y una
sentencia con efectos diferidos. Esto es, el condicionamiento temporal no parece estar en
discusion, sino la posibilidad de, siguiendo el precedente, cubrir el vacio del Decreto Ley
1278 de 2002 con disposiciones provenientes de otra fuente. En este sentido, no

desconozco que debia atenderse a la solucién adoptada previamente en el caso estudiado
en la sentencia C-208 de 2007, pero también para examinar si diferir los efectos de la

decision constituia la solucién constitucional mds adecuada 'y correcta en este asunto.

Atendiendo a la linea de la Corte, entonces, debia analizarse no solo la viabilidad de proferir
una decisién integradora, sino justificar por qué se acogia una con efectos diferidos. Y este
analisis no se efectud, pues en la providencia aprobada, la Sala se limita a afirmar que la

decisién de la sentencia C-208 de 2007 de integrar el vacio que dejaba la no aplicacion del
Decreto ley 1278 de 2002 con las normas generales de educacion, implicaba una lesidn

intensa a la estabilidad laboral ante la inexistencia de una normativa sobre el escalafén. Sin



embargo, se insiste, no se explica la razoén por la cual, luego de 10 afios de proferirse el
precedente y con las inconsistencias analizadas, resultaba oportuno mantener una decision
diferida.

En este sentido, debe concluirse que la sentencia omitié justificar en este caso su decisién
de diferir los efectos de la declaracién de exequibilidad condicionada del Decreto Ley 1278
de 2002, en relacién con su inaplicacidon para docentes y directivos docentes de los
establecimientos educativos que prestan sus servicios a las comunidades negras,

afrocolombianas, raizales y palenqueras en sus territorios.

5.2. De manera simple, en la providencia de la que me separo parcialmente se afirmé que
mantener la validez y vigencia de la aplicacién del Decreto Ley 1278 de 2002 para el grupo
analizado no suponia dafos irremediables para su autonomia e integridad cultural,

afirmacion que carece de justificacién y que no comparto.

Mantener la aplicacién de una norma general, que no tiene en cuenta la comunidad a la que
va dirigida, sus tradiciones y cultura, y en cuya definicién los destinatarios no tuvieron
participacion alguna, promueve el quebrantamiento constitucional frente a un colectivo que,
por el contrario, debe ser protegido diferencialmente, dada su historia fundada en la

discriminacion.

Permitir por un afio mas la vigencia del Estatuto General Docente, contrario a lo que afirma
la mayoria, genera las condiciones para la consolidacién de una educacién no diferencial, e
incluso para el surgimiento de derechos particulares en favor de docentes y directivos
docentes que, sin desconocer su cualificacién, no incorporarian las tradiciones y cultura

que deben promover.
Fecha ut supra

Maria Victoria Calle Correa
Magistrada

[1] Se trata de Leimar Andrés Mosquera Sanchez, quien se identifica como afrocolombiano,

asistente del consultorio juridico de la Universidad de Caldas.



[2] El interviniente manifiesta que actla en nombre de los cuatro Consejos Comunitarios

menores, una Organizacién de Base y sus comunidades representadas en ellos.

[3] Conformada por 44 consejos comunitarios y 11 organizaciones sociales ubicadas en 7

municipios de la Costa Pacifica del Departamento de Narifo.

[4]Conformada por 15 consejos comunitarios de los municipios de San Andrés de Tumaco y

Francisco Pizarro de la Costa Pacifica del Departamento de Narifio
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mediante de la siguiente manera: “la facultad para declarar la inconstitucionalidad diferida

de sus fallos (i) debe realizarse en casos excepcionales, (ii) no debe estar sujeta a



valoraciones politicas y de conveniencia sino a un estudio profundo sobre las consecuencias
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orden constitucional.”

[16] Sentencia C-700 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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opciones legislativas de regulacidon para un régimen sustitutivo de los Illamados
corregimientos departamentales, indicé que, “por ejemplo, pueden las autoridades optar
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[44] Sentencia C-818 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



[46] Sentencia C-792 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
[47] Ibid.
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[49] Sentencia C-583 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. La decisidn de diferir los
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juridicas tan disimiles, se trata de un tema bastante técnicoy el margen de apreciacion del

Legislador es amplio.”

[50] Sostuvo al Corte al respecto: “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 méritos, toda vez que, como quedd
dicho al citar el articulo 125 Superior, la regla general para el acceso a la funcién publica es

precisamente el sistema de carrera.” (resaltado fuera de texto)

[51] Al respecto ver sentencias C-221 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-700 de
1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), C-112 de 2000 (Alejandro Martinez Caballero),
C-141 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-737 de 2001 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynett), C-620 de 2001(M.P. Jaime Araujo Renteria), C-252 de 2010 (M.P. Jorge
lvan Palacio Palacio), C-363 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), C-818 de 2011 (M.P.
Jorge Ignacio Pretelt), C-088 de 2014 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

[52] “Por el cual se dicta el Estatuto de Profesionalizacion Docente”.

[53] Aprobado mediante la Ley 21 de 1991 y que forma parte del bloque de
constitucionalidad, tal como lo ha reconocido esta Corporacion por lo menos desde la
Sentencia SU-039 de 1997 (MP Antonio Barrera Carbonell).

[54] En la providencia se citan los articulos 27, 28 y 30. En el articulo 27 se prevé que: los
programas y servicios de educacién destinados a los pueblos a los que se aplica deben
desarrollarse y aplicarse en cooperacién con aquellos, con el objeto de responder a sus

necesidades concretas y abarcar todas las particularidades requeridas (numeral 19); las



autoridades competentes deben asegurar la formacién de miembros de estos pueblos,
asegurando su participacién en la formulacién de planes y la asuncién progresiva de esa

responsabilidad; y, que los Gobiernos deben reconocer el derecho de estos pueblos a crear
sus propias instituciones y medios de educacién, siguiendo unos pardmetros minimos
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finalmente, el articulo 30 contiene la  obligacién de los gobiernos de adoptar medidas
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obligaciones, entre otros aspectos, en cuestiones de educacion.
[55] MP Rodrigo Escobar Gil (unanime).

[56] En esa decisién, asi como en la sentencia de la que parcialmente me separo, se
sostuvo la tesis segln la cual la fijaciéon del régimen especial docente debia efectuarse
mediante norma con fuerza de ley, de conformidad con lo previsto en los articulos 67, 68,
125, 150-23 y 365 de la Constitucién Politica.

[57] Panorama que se expuso ampliamente en el apartado 54 de la providencia C-666 de
2016.

[58] Los inconvenientes de los efectos de la decision adoptada en la sentencia C-208 de
2007.



