Sentencia SU245/21

DERECHO A LA EDUCACION PROPIA DE COMUNIDADES INDIGENAS O ETNOEDUCACION-
Medidas transitorias para enfrentar adecuadamente la barrera que se erige sobre un vacio
normativo permanente

JUEZ DE TUTELA-Facultad de fallar extra y ultra petita/CORTE CONSTITUCIONAL-Facultad para
definir qué asuntos abordard o qué problemas juridicos resolvera, una vez seleccionado un
caso

El juez de tutela tiene competencia para interpretar la demanda y establecer el alcance del
problema juridico, en virtud de la informalidad de la accién de tutela y la posibilidad de fallar
“mas alla” o “por fuera” de lo solicitado en la accion (principios ultra y extra petita). Esta
competencia, evidentemente, no faculta al juez para omitir los problemas de relevancia
constitucional que presentan los accionantes, sino que le confia la misiéon de defender los
derechos de la manera mas amplia posible, permitiéndole superar obstaculos puramente
formales o argumentativos. La Corte Constitucional tiene la facultad, mas amplia, de
pronunciarse con el propoésito de esclarecer el alcance de la interpretacion de determinados
derechos y de unificar la jurisprudencia para una mejor comprension, uniforme, de los
derechos fundamentales.

PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA-Importancia de la labor del juez al momento de interpretar la
demanda

Las deficiencias en las que pueda incurrir la parte accionante en la determinaciéon del
fundamento juridico-constitucional en que sustenta sus pretensiones no impiden al juez de
tutela interpretar sus argumentos de manera razonable y adecuarlos a las instituciones
juridicas pertinentes, para de esa manera garantizar la protecciéon de los derechos
constitucionales en juego.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

REVISION EVENTUAL FALLO DE TUTELA-Caracter discrecional de la seleccion

La eventual seleccidn de tutelas por la Corte Constitucional fue prevista en el ordenamiento
juridico como una facultad discrecional. Sin embargo, en armonia con su propia
jurisprudencia, que limita al maximo las funciones absolutamente discrecionales, este
Tribunal ha desarrollado un conjunto de criterios que orientan su actuacién hacia dos
finalidades basicas, la unificacién de jurisprudencia y la proteccién de la justicia material. Por
las razones expuestas, contra las decisiones adoptadas por las salas de Seleccién de esta
Corporacién no procede recurso alguno.

REVISION FALLO DE TUTELA-Finalidad

La funcién de revisidon de la Corte Constitucional constituye una garantia de unificacién en
materia de interpretacion de las normas constitucionales, de tal manera que permite sentar
jurisprudencia sobre como deben decidirse determinados casos, esto es, cual debe ser la
respuesta del juez constitucional a los problemas que en materia de derechos fundamentales



se le plantean y es el principal fundamento para considerar que la tutela contra tutela es
improcedente.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DE TUTELA-Requisitos para la procedencia
excepcional

(i) la accion de tutela presentada no comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la decisién adoptada en la
sentencia de tutela fue producto de una situacién de fraude (Fraus omnia corrumpit); y (iii)
no exista otro medio, ordinario o extraordinario, eficaz para resolver la situacion.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DE TUTELA-Excepcidén cuando se presenta cosa
juzgada fraudulenta

El caracter definitivo de una sentencia de tutela se produce Unicamente cuando ha vencido el
término para que esta sea seleccionada, o cuando se ha producido la decisidn de revision
dictada por este Tribunal y, por ese motivo, no es posible hablar de cosa juzgada fraudulenta
antes de que ocurran estos hechos, pues tal estabilidad no se ha alcanzado y aun esta
pendiente la posibilidad de que esta Corte Constitucional se pronuncie, revisando las
decisiones de instancia.

SENTENCIA DE REEMPLAZO O SUSTITUCION EN ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES-Procedencia excepcional

Por “sentencia de reemplazo” se hace referencia a la posibilidad de que el juez de tutela, tras
dejar sin efectos un fallo, asuma el papel de juez natural y dicte las 6rdenes
correspondientes. Y, en términos generales, el juez de tutela puede dictar la sentencia de
remplazo cuando existen razones para considerar que el juez natural no sequira la
orientacion de la Corte Constitucional, pues no lo ha hecho en oportunidades previas, o
cuando existe especial urgencia para la proteccién del derecho fundamental.

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Configuracion

(i) en la solucidn del caso no se interpretd o aplicé una disposicién legal de conformidad con
el precedente constitucional; (ii) se trata de un derecho fundamental de aplicacién inmediata;
(iii) el juez no tuvo en cuenta el principio de interpretacion conforme con la Constitucién; y
(iv) el fallador omitié aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, a pesar de que la norma a
la que se sujetaba el caso era incompatible con la Constitucion, incluso si las partes no
solicitaron tal aplicacién.

DEFECTO SUSTANTIVO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracién de jurisprudencia

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

PRECEDENTE JUDICIAL-Definicién



El precedente judicial es concebido como una sentencia previa relevante para la solucién de
un nuevo caso bajo examen judicial, debido a que contiene un pronunciamiento sobre un
problema juridico basado en hechos similares, desde un punto de vista juridicamente
relevante, al que debe resolver el juez. Como los supuestos de hecho similares deben recibir
un tratamiento juridico similar, la sentencia precedente deberia determinar el sentido de la
decisién posterior.

VALOR VINCULANTE DEL PRECEDENTE JUDICIAL DE ORGANOS DE CIERRE JURISDICCIONAL Y
POSIBILIDAD DE APARTAMIENTO-Jurisprudencia constitucional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Formas en que puede ser
desconocida la jurisprudencia

El desconocimiento del precedente constitucional puede originarse en razén de la
inaplicacién de las decisiones emitidas por esta Corporacion en el marco del control abstracto
de constitucionalidad o concreto de revisidn de tutelas. Dichos fallos hacen transito a cosa
juzgada y tienen fuerza vinculante, tanto en su parte resolutiva (erga ommes tratandose de
los fallos de control de constitucionalidad e inter partes para los fallos de tutela) y, en ambos
casos, las consideraciones de la ratio decidendi son obligatorias para todas las autoridades
publicas “en razén de la jerarquia del sistema de fuentes formales de derecho y el principio
de supremacia constitucional, que obligan a la aplicacién preferente de las disposiciones de
la Carta Politica y, en consecuencia, de los contenidos normativos identificados por la
jurisprudencia constitucional, en ejercicio de su labor de intérprete autorizado del Texto
Superior.”

EDUCACION-Derecho fundamental y servicio publico con funcién social

DERECHO A LA EDUCACION-Componentes/DERECHO A LA EDUCACION-Disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad

(i) La asequibilidad o disponibilidad del servicio, que puede resumirse en la obligacién del
Estado de crear y financiar suficientes instituciones educativas a disposiciéon de todos
aquellos que demandan su ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir a los
particulares fundar instituciones educativas e invertir en infraestructura para la prestacion
del servicio, entre otras; (ii) la accesibilidad, que implica la obligacién del Estado de
garantizar el acceso de todos en condiciones de igualdad al sistema aludido, la eliminacion
de todo tipo de discriminacidén en el mismo, y facilidades para acceder al servicio desde el
punto de vista geografico y econdmico; (iii) la adaptabilidad, que se refiere a la necesidad de
que la educacion se adapte a las necesidades y demandas de los educandos y que se
garantice continuidad en la prestacion del servicio, y (iv) la aceptabilidad, la cual hace
alusion a la calidad de la educacién que debe impartirse.

PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Reconocimiento constitucional
ETNOEDUCACION-Derecho fundamental con enfoque diferencial

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Disposiciones



especiales sobre educacion

La Corte Constitucional ha reiterado de manera uniforme las siguientes subreglas o
estandares sobre los sistemas educativos propios, o el régimen de educacién para los
pueblos étnicos, tomando como base la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion,
articulos 55 a 63). Estos son: (i) la concertacidon tanto en la definicién del sistema como en la
eleccion de los docenes; (ii) la preservacion de la diversidad linglistica y, especificamente, el
caracter bilinglie de la educacién en aquellos pueblos que conserven su idioma propio; (iii)
los conocimientos sobre etnoeducacion; (iv) el conocimiento del pueblo en donde prestara el
servicio, incluida su cultura, tradiciones, cosmovisién; (v) la existencia, ademads, de un
mandato especifico de dar prevalencia a los miembros de los pueblos y comunidades.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIA DE TUTELA-Improcedencia general
ACCION DE CUMPLIMIENTO-Finalidad

La accion de cumplimiento es un mecanismo judicial mediante el cual se pretende obtener el
acatamiento de mandatos expresos contenidos en normas con fuerza material de ley o actos
administrativos. Es una accion subsidiaria respecto de la accion de tutela, de manera que la
Ultima prevalece cuando lo que se persigue es la protecciéon directa de derechos
constitucionales, amenazados por la omisién de una autoridad. En contraste, cuando se
pretende que la administracidon garantice derechos de jerarquia legal o administrativa,
mediante la aplicaciéon de un mandato de igual naturaleza, especifico y determinado, procede
la accién de cumplimiento.

ACCION DE TUTELA Y ACCION DE CUMPLIMIENTO-Prevalece la accién de tutela cuando lo que
se busca es la proteccion directa de derechos constitucionales fundamentales

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por violacién directa de
la Constitucion y defecto sustantivo, al no aplicar el articulo 92 de la Ley 393 de 1997

La violacién directa de la Constitucidon se configuré por su negativa a actuar como jueces de
tutela teniendo la obligacion de hacerlo; y se manifestd con particular claridad en su rechazo
a abordar cualquier discusién interpretativa sobre la jurisprudencia de este Tribunal en
materia de etnoeducacion, evadiendo asi la responsabilidad que les correspondia en torno a
la materializacién y eficacia de los derechos fundamentales.

SENTENCIA DE REEMPLAZO O SUSTITUCION-Caso en que resulta procedente, por cuanto juez
natural es el de tutela

Este era un caso sui géneris, pues el defecto sustantivo encontrado consistia, seglin se ha
explicado, en no haber dado a la accion el tramite de tutela, de manera que el juez natural
de este proceso no era el de cumplimiento, sino el de tutela.

DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS-Antecedentes histéricos

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES-Autonomia de pueblos indigenas y tribales en materia
educativa



ETNOEDUCACION O EDUCACION ESPECIAL PARA LOS GRUPOS ETNICOS-Régimen
constitucional y legal

ETNOEDUCACION-Dimensiones

SISTEMA EDUCATIVO INDIGENA PROPIO-Caracter progresivo de las obligaciones del Estado
para garantia de la etnoeducacién

REGIMEN DE CARREA DOCENTE DE ETNOEDUCADORES-Requisitos para vincularse en
propiedad

Los requisitos o condiciones esenciales de acceso especiales son el conocimiento de la
cultura de la comunidad donde se prestara el servicio, de la lengua o idioma propio y la
comprension de la etnoeducacidn, al tenor de los articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994
(Ley General de Educacion) y el Decreto 804 de 1995 (atencidn educativa para pueblos
étnicos).

ETNOEDUCADORES-Jurisprudencia en vigor sobre la situacién laboral

La Corte Constitucional ha reiterado de manera uniforme las siguientes subreglas o
estandares sobre los sistemas educativos propios, o el régimen de educacién para los
pueblos étnicos, tomando como base la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion,
articulos 55 a 63). Estos son: (i) la concertacidn tanto en la definicién del sistema como en la
eleccion de los docenes; (ii) la preservacion de la diversidad linglistica y, especificamente, el
caracter bilinglie de la educacién en aquellos pueblos que conserven su idioma propio; (iii)
los conocimientos sobre etnoeducacion; (iv) el conocimiento del pueblo en donde prestara el
servicio, incluida su cultura, tradiciones, cosmovisién; (v) la existencia, ademads, de un
mandato especifico de dar prevalencia a los miembros de los pueblos y comunidades. Es
importante indicar que el Decreto 1953 de 1994 (sobre territorios indigenas) prevé un amplio
conjunto de normas para la implementacién del Sistema Educativo Integral Indigena en los
territorios de las comunidades étnicas.

NOMBRAMIENTO EN PROPIEDAD DE ETNOEDUCADORES-Reglas jurisprudenciales

En los procesos de concertacion entre las secretarias de educacién departamentales y los
pueblos indigenas de cada regién resulta valido que se acuerde, como mecanismo
transitorio, la aplicacion del Decreto 2277 de 1979, mediante la integracién de las normas
pertinentes de la Ley 115 de 1994 y su Decreto 804 de 1995, que establecen la obligacién de
concertar los nombramientos, asi como los principios de integralidad, interculturalidad,
flexibilidad de los programas, unidad y participacion comunitaria.

NOMBRAMIENTO EN PROPIEDAD DE ETNOEDUCADORES-Régimen laboral equivalente

Una vez se establezca el sistema transitorio de equivalencias, este sera el que debera aplicar
para todas las comunidades indigenas del pais, por lo cual se debera realizar el cambio del
régimen provisional aplicado en concertacién con las secretarias de educacion
departamentales al sistema transitorio de equivalencias, y de igual forma, al momento en
que se expida la ley por parte del Congreso de la Republica para los etnoeducadores.



ETNOEDUCACION-Principios rectores o finalidades

La comprensién de la etnoeducacién involucra la satisfaccidon de seis grandes principios o
finalidades. La participacion en el disefio y ejecucién de los programas educativos;
la autonomia de los pueblos para asumir progresivamente el manejo del sistema educativo
indigena; la calidad, en su dimensidén de adecuacién cultural (principios afines al paradigma
actual del DIDH); asi como el acceso -y permanencia- de nifios, nifias y adolescentes del
servicio, su derecho a recibir los contenidos generales que el estado debe garantizar a toda
la poblacién (calidad general) y la definicion de condiciones dignas para los docentes
(componentes del Estado social de derecho).

Referencia: Expedientes T-7.826.882 y T-8.114.575

Accidn de tutela presentada por Fidencio Hernando Maingual, en calidad de Gobernador del
Resguardo Indigena de Yascual, contra el Tribunal Administrativo de Narifio; y por José Alirio
Oviedo Anama, también como Gobernador del Resguardo Indigena de Yascual contra la
Seccidn Quinta del Consejo de Estado.1

Magistrada ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA
Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, y
previo cumplimiento de los requisitos, y tramites legales y reglamentarios, profiere la
siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de los siguientes fallos:
Expediente

Sentencias objeto de revisién

T-7.826.882

Primera Instancia: Consejo de Estado, Seccidn Primera. Sentencia de 15 de agosto de 2019.

Segunda Instancia: Consejo de Estado, Secciéon Quinta. Sentencia de 14 de noviembre de
2019.

Sentencia de reemplazo: Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia de 16 de julio de
2020.

T-8.114.575

Unica Instancia: Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccién A. Sentencia de 3 de abril



de 2020.

. ANTECEDENTES FACTICOS Y JURIDICOS

a. Sobre la seleccion y acumulacidn de los expedientes

1. Los expedientes T-7.826.882 y T-8.114.575 fueron remitidos a la Corte Constitucional en
virtud de lo ordenado por los articulos 86, inciso 22, de la Constitucion Politica y 31 y 32 del
Decreto 2591 de 1991; el primero fue seleccionado por la Sala de Seleccién NUmero Tres de
la Corte Constitucional, mediante Auto del 3 de agosto de 20202 y, previo sorteo,3 asignado
al despacho de la magistrada Diana Fajardo Rivera para su sustanciacion.

1. La Sala Plena decidié asumir competencia sobre el expediente T-7.826.882, por relevancia
juridica, en sesion del 11 de marzo de 2021, con fundamento en lo dispuesto en el inciso 1°
del articulo 61 del Reglamento Interno de la Corte, en razén a la “trascendencia del tema”. El
expediente T-8.114.575 fue seleccionado por la Sala Cuarta de Seleccién de la Corte
Constitucional el 16 de abril de 2021 y acumulado al expediente T-7.826.882.

a. Aclaracién preliminar: particularidades del caso objeto de estudio

1. El caso objeto de estudio presenta una situacion procedimental especial, asociada a la
necesidad de analizar un amplio conjunto de pronunciamientos judiciales, todos relacionados
con los derechos de los etnoeducadores del Resguardo Indigena de Yascual.

1. Asi, a raiz de una solicitud administrativa presentada por el entonces gobernador Fidencio
Hernando Maingual Getial, para obtener la inscripcién de los etnoeducadores de la
comunidad en el escalafén docente definido mediante Decreto 2277 de 1979, y la respuesta
negativa de la Secretaria de Educacién de Narifio a su peticién, el sefior Maingual Getial
elevd una accion de cumplimiento, que fue analizada en dos instancias, por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio, quienes declararon la
improcedencia de la accion.

1. Inconforme con las decisiones dictadas en el proceso de cumplimiento, presentd una
accion de tutela contra providencia judicial, la cual fue estudiada y decidida en dos
instancias, por la Seccidon Primera y la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
respectivamente. La Sala Cuarta de Seleccion de la Corte Constitucional escogi6 estas



decisiones para revision dentro del expediente T-7.826.882.

1. Sin embargo, mientras se adelantaba del tramite de revisién de las sentencias
mencionadas en el parrafo anterior, el nuevo Gobernador del Resguardo de Yascual, José
Alirio Oviedo Anama presentd una “accion de tutela extraordinaria” (o tutela contra tutela)
contra la decisién dictada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, que ya habia sido
seleccionada para revisién. Esta Ultima accion de tutela fue admitida por la Subseccién A de
la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, érgano judicial que concedid el amparo y ordend a
la Seccidn Quinta de la misma Corporacién dictar sentencia de remplazo. La Seccién Quinta
profirid entonces la mencionada sentencia de remplazo y modificé parcialmente la decision
adoptada en el proceso de tutela contra las providencias judiciales de cumplimiento.

1. La Sentencia dictada en Unica instancia por la Subsecciéon A de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado fue seleccionada por la Corte Constitucional en el tramite del expediente
T-8.114.575.

1. Los hechos procesales mencionados seran descritos a profundidad en el siguiente acapite.
Sin embargo, a partir de lo expresado es posible sefialar que, en contraste con procesos en
los que la Corte Constitucional acumula casos distintos con una materia similar, en esta
oportunidad la Sala Plena se pronunciara sobre cuatro sentencias de tutela que, en realidad,
tienen un origen comun. Por esta razon, la narracién de los antecedentes seguira un orden
cronolégico en el que se describira lo ocurrido en un solo proceso complejo.

a. Actuacion del peticionario ante la Secretaria Distrital de Narifio en defensa de los derechos
de los etnoeducadores del Resguardo Yascual

1. El sefior Fidencio Hernando Maingual Getial, Gobernador del Resguardo Indigena de
Yascual solicitd, mediante escrito dirigido a la Secretaria de Educacién de Narifo, el
nombramiento de los docentes de su comunidad en propiedad, asi como el reconocimiento
de beneficios propios del escalafén docente establecido por Decreto 2277 de 1979. La
Secretaria le indicd que venia realizando nombramientos en propiedad de los
etnoeducadores con base en el régimen aplicable, contenido en la Ley 115 de 1994 (Ley
General de Educacién) y el Decreto 804 de 1995 (atencidn educativa para grupos étnicos).

1. Ante la negativa de la Secretaria de Educacion mencionada, el sefior Fidencio Hernando
Maingual elevd una accion de cumplimiento, cuyo sentido se describe a continuacion.



a. Accién de cumplimiento presentada por Fidencio Maingual Getial, como Gobernador del
Resguardo Indigena de Yascual

1. El 15 de noviembre de 2018, el sefior Fidencio Hernando Maingual Getial, en calidad de
Gobernador del Resguardo Indigena de Yascual, present6 accién de cumplimiento en defensa
de los derechos de los etnoeducadores del Resguardo Yascual, la cual fue estudiada y
decidida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Pasto. 4

1. En su demanda solicité (i) el cumplimiento de la proteccidén a la diversidad étnica y cultural
de los pueblos; (ii) el cumplimiento del articulo 10 constitucional, con el fin de que la
Administracion del Departamento de Narifio imparta una educacién bilingle para los pueblos
indigenas; (iii) el cumplimiento del articulo 13 de la Constituciéon Politica, para la
materializacién de la igualdad de los pueblos indigenas y sus docentes frente al resto de la
poblacidn; (iv) el cumplimiento del deber del Estado de dar prevalencia a los derechos de los
nifos, nifas y adolescentes, en igualdad de trato, entre la poblacién indigena y el resto de la
sociedad; (v) el cumplimiento del articulo 68 constitucional, en lo que tiene que ver con el
respeto por el desarrollo de la identidad cultural en la educacién, con miras a la pervivencia
de las culturas; (vi) el cumplimiento del blogue de constitucionalidad y la aplicacién efectiva
del Convenio 169 de la OIT, especificamente, su articulo 23; (vii) el cumplimiento de todos los
incisos del articulo 62 de la ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién) para la vinculacién,
administracion y formacion de docentes de grupos étnicos; y finalmente, (viii) el
cumplimiento de las 6rdenes que la Corte Constitucional ha dictado en su jurisprudencia
respecto de la educacion de los grupos étnicos.

1. EI 19 de noviembre de 2018, el Juzgado Cuarto Oral Contencioso Administrativo emitio
auto de admisién de la acciéon de cumplimiento que interpuso el sefior Fidencio Hernando
Maingual. Asi mismo, vinculé al Ministerio de Educacién Nacional, y solicité al Gobernador del
Departamento de Narifio que informara sobre el supuesto incumplimiento de las normas de
etnoeducacion, en especial, en el caso del Resguardo Yascual.

1. El 27 de noviembre de 2018, la Secretaria de Educacién del Departamento de Narifio se
opuso a las pretensiones del accionante; y solicité ser exonerada de responsabilidad ante la
carencia de pruebas y argumentos facticos y juridicos que sustenten la omisién o el
incumplimiento de la entidad territorial.



1. El 7 de diciembre de 2018, el Ministerio de Educacion Nacional se opuso a las pretensiones
del accionante en razén a los avances de la entidad en (i) el proceso de consulta previa con
los pueblos indigenas iniciado a partir de la Sentencia C-208 de 2007;6 v (ii) la expedicion de
modelos pedagdgicos, orientaciones técnicas y planes de seguimiento para la etnoeducacion,
realizados durante el periodo 2014-2018. Ademas, (iii) sefialé que las disposiciones del
Decreto Ley 2277 de 1979 no son aplicables a los grupos indigenas y solicitdé rechazar las
pretensiones de la demanda, considerando que la accién seria improcedente, de acuerdo con
lo establecido en la Ley 393 de 1997, por la cual se desarrolla el articulo 87 de la
Constitucion Politica.

1. El Juzgado Cuarto Oral Contencioso Administrativo del Circuito de Pasto, en decisién del 14
de diciembre de 2018, decidié “negar por improcedente” la acciéon de cumplimiento, pues el
accionante tendria la posibilidad de acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho dentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para atacar los actos de
nombramiento realizados, segln el accionante, bajo una normativa equivocada.

1. El sefior Fidencio Hernando Maingual interpuso recurso de apelacién contra la sentencia
dictada por el Juzgado Cuarto Oral Contencioso del Circuito de Pasto, el 22 de diciembre de
2018, considerando que la negativa de aplicar el Decreto 2277 de 1979 no solamente afecta
a los etnoeducadores, sino a las comunidades indigenas en su integridad, y supone seguir un
camino hacia su extincién cultural. Solicitd, ademas, un analisis profundo de sus pretensiones
a la luz del articulo 125 de la Constitucion Politica, sobre el acceso a los cargos publicos y el
sistema de carrera.”

1. El 12 de febrero de 2019, el Tribunal Administrativo de Narifio dicté sentencia de segunda
instancia. El Tribunal considerd que el accionante contaba con otros mecanismos de defensa,
como el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, para lograr el
cumplimiento de sus solicitudes; y afiadié que la accién de cumplimiento no es el mecanismo
idoneo para establecer, definir o declarar un derecho subjetivo. En este sentido, confirmd la
sentencia dictada en sede de primera instancia.

1. El sefor Fidencio Hernando Maingual presenté una tutela contra estas providencias
judiciales, como se explica a continuacion.

a. Tutela contra las providencias judiciales dictadas dentro del proceso de cumplimiento

1. El 28 de marzo de 2019, el Sefor Fidencio Hernando Maingual Getial presentd una accién



de tutela contra la decisién judicial proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio el 12 de
febrero de 2019, la cual fue admitida por la Seccidn Primera del Consejo de Estado, el 02 de
abril de 2019. La citada Seccién ordend la notificacién del auto al Tribunal de Narifio, asi
como la comunicacion del trdmite al Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Pasto, a la
Ministra de Educacion Nacional, al Secretario de Educacion Departamental de Narifio y al
representante legal de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Finalmente,
mediante providencia del 29 de abril de 2019, se ordend notificar al Presidente de Ia
Republica.

1. En esta accidn de tutela, el peticionario planted que las decisiones judiciales cuestionadas
vulneraron los derechos fundamentales de la comunidad indigena de Yascual y sus
etnoeducadores a (i) el debido proceso, (ii) el respeto a la identidad étnica y cultural y (iii) la
educacion de los nifios, nifias y adolescentes. En consecuencia, solicité dejar sin efecto la
Sentencia del 12 de febrero de 2019 dictada por el Tribunal Administrativo del Circuito
Judicial de Pasto.

1. EI 08 de abril de 2019, el Ministerio de Educacion Nacional rindié informe en el que planted
que la tutela objeto de estudio no cumplia los requisitos de procedibilidad y, ademas, solicitd
ser desvinculado del tramite de tutela por considerar que no es competente para
pronunciarse sobre los hechos y omisiones alegadas por el accionante.

1. Por su parte, el Tribunal Administrativo de Narifio, el 9 de abril de 2019, solicité que se
desestimaran las pretensiones de la tutela, en tanto la decision proferida por este 6rgano
judicial en sede de cumplimiento se ajustd a las garantias del debido proceso y fue motivada
adecuadamente, en sus aspectos facticos y juridicos.

1. El mismo 09 de abril de 2019, la Secretaria de Educacién Departamental de Narifio solicito
declarar improcedente la accion de tutela, por las siguientes razones: (i) la entidad, de
manera concertada con la comunidad de Yascual, adelantd las acciones necesarias para
nombrar en propiedad a sus etnoeducadores, sin agotar un concurso de méritos; (ii) los
profesores pertenecientes al Resguardo Indigena de Yascual fueron beneficiados de dichas
medidas; (iii) las acciones desplegadas por la Secretaria siguieron lo previsto en el articulo 62
de la ley 115 de 1994 (Ley general de educacion) y el Decreto 1335 de 2015 (remuneracion
de los etnoeducadores). Por otra parte, (iv) es imposible aplicar el Decreto 2277 de 1979
(normas sobre la profesidn docente), pues la Corte expresamente prohibié esta posibilidad en
la Sentencia C-208 de 2007.8 Este decreto, tal como el Decreto Ley 1278 de 2002 (Estatuto
de Profesionalizacién Docente), no fue consultado previamente; y, finalmente, (vi) la omisidn
legislativa que podria atentar contra los derechos de los etnoeducadores no puede ser
atribuida a esa entidad.



1. El 03 de mayo de 2019,9 el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
solicitd la desvinculacién del Presidente de la Republica y/o al Departamento Administrativo
de la Presidencia dado que (i) la solicitud no cumple con el requisito de subsidiariedad,
teniendo en cuenta que el demandante cuenta con la accién de cumplimiento como
mecanismo idéneo para la defensa de los derechos que invoca; (ii) la tutela se interpone
contra un acto de caracter general, impersonal y abstracto, de modo que no es procedente;
(iii) no se probd la vulneracion de ningln derecho fundamental. Ademas, (iv) cuestiond la
legitimacidn en la causa por activa, indicando que el accionante no demostré su calidad de
Gobernador del Resguardo Indigena Yascual; y, finalmente, (v) alegd que ni el Presidente ni
la Presidencia de la RepuUblica estan legitimados por pasiva, puesto que los actos expedidos
por el Gobierno nacional deben analizarse desde la representacién legal en cabeza de los
ministros o directores de departamentos administrativos.

* Sentencia de primera instancia dentro de la accidon de tutela contra providencia judicial

1. La Seccidon Primera del Consejo de Estado decidid, en Sentencia del 15 de agosto de
2019,10 (i) amparar el derecho fundamental a la igualdad; (ii) ordenar al Gobierno nacional
que inicie el procedimiento de consulta con las comunidades indigenas para adelantar el
tramite pertinente, con el fin de que se expida la reglamentaciéon sobre la forma de
vinculacién y ascenso de los etnoeducadores, asi como las dignidades o cargos que, de
conformidad con el resultado de la consulta, se consideren acertadas y asimilables a los
directivos docentes, en el término de cuatro meses; (iii) ordenar al Gobierno nacional que
presente al Consejo de Estado un informe que senale el esquema disefado para cumplir el
procedimiento de consulta ordenado; (iv) la aplicacién transitoria de los articulo 8 al 11 del
Decreto 2277 de 1979 y, “en todo lo demas”, la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion).

1. En concepto de la citada autoridad judicial, la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo de Pasto incurrié en defecto sustantivo, al no aplicar el articulo 92 de la Ley
393 de 1993, por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucién Politica y que ordena
al juez de cumplimiento adecuar el tramite de la accion al de tutela cuando la pretensidn se
dirige a la proteccién de derechos fundamentales. En ese sentido, decidié proceder a dictar la
sentencia de reemplazo.11

1. Para la Seccion Primera del Consejo de Estado, el caso objeto de estudio exigia analizar la
posible vulneracion al derecho fundamental a la igualdad de los etnoeducadores, derivada de
la omisidn de establecer una regulacién sobre aquellos en el Decreto Ley 1278 de 2002
(Estatuto de Profesionalizacidon Docente), a pesar de que los efectos de dicha omisidon se



intentaron morigerar por parte de la Corte Constitucional mediante una sentencia
integradora en la que ordend aplicar las disposiciones contenidas en la Ley General de
Educaciéon y demdas normas complementarias, las cuales no contemplan mecanismos de
estabilidad, promocién y ascenso para los docentes de las comunidades étnicas.

1. En criterio del érgano judicial mencionado, por un lado, la situacién de desigualdad y
discriminacién que sufren los etnoeducadores no se remedié con la decision adoptada en la
Sentencia C-208 de 2007,12 dado que la medida transitoria de aplicar el articulo 62 de la ley
115 de 1994 (Ley General de Educacion) se ha extendido por mas de diez afios, sin que se
haya expedido la regulacién especial mencionada por la Corte Constitucional. Por otro lado,
considerd necesario ordenar al Gobierno elaborar una normativa que finalice con esta
desigualdad dentro del término de cuatro afos, y a partir de un proceso consultivo, con
informes periddicos sobre el cumplimiento de lo ordenado.

1. Por intermedio del Jefe de la Oficina Asesora Juridica, el Ministerio de Educacion Nacional
impugnd el fallo de primera instancia, con base en las siguientes consideraciones: (i) la
accion de tutela es improcedente, pues existen otros mecanismos de defensa judicial para el
caso concreto, como el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho; (ii) el
Ministerio carece de legitimacidon por pasiva, dado que no tiene competencia para expedir
leyes; (iii) es imposible aplicar temporalmente el Decreto 2277 de 1979 por prohibiciéon
expresa contenida en la Sentencia C-208 de 2007.13 Afadio6 que (iv) viene cumpliendo con lo
ordenado en dicha providencia.

1. En torno al ultimo punto, se refirié a la labor de concertacidn desarrollada por el Ministerio
de Educacion, en 42 mesas de trabajo con autoridades indigenas, en el marco de la consulta
previa ordenada por la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-208 de 2007.14

1. El dia 17 de octubre de 2019, el Secretario de Educacién del Departamento de Narifio
presentd en su intervencidn un listado de los etnoeducadores del Resguardo Yascual activos
en la planta oficial del Departamento de Narifio, y que fueron vinculados y notificados en la
sentencia.

1. En sentencia de 14 de noviembre de 2019, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado,
actuando como juez de segunda instancia dentro del proceso de tutela, confirmé la decision
de conceder el amparo, pero modificd las érdenes adoptadas por la Seccion Primera. En ese
sentido, (i) ordend al Gobierno nacional, a través de los ministerios del Interior y de
Educaciéon Nacional, realizar procesos de concertacion con las comunidades indigenas y



especificamente del Resguardo de Yascual, en coordinacidon con la Secretaria de Educacion
de Narifio; y (ii) brindar a los etnoeducadores la formacién adecuada para que participen en
igualdad de condiciones en los concursos de méritos y asi sean inscritos en el escalafén
docente, con el propdsito de obtener los ascensos y demas derechos de carrera.

a. “Tutela extraordinaria” (o tutela contra tutela) presentada por el gobernador de la
Comunidad de Yascual

1. Mediante un escrito radicado en el Consejo de Estado, el 2 de diciembre de 2019, titulado
“tutela extraordinaria”, Fidencio Hernando Maingual solicité el “amparo extraordinario de
tutela” contra la sentencia de segunda instancia emitida por el Consejo de Estado dentro del
proceso descrito en el acapite anterior. En otros términos, presentd accién de tutela contra la
sentencia dictada por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado actuando como juez
constitucional de segunda instancia dentro del proceso de tutela contra providencia judicial
contra las decisiones de cumplimiento. (Ver, supra, parrafo 34).

1. Dicha solicitud se basé en que (i) la sentencia cuestionada no habria realizado un analisis
exhaustivo del articulo 125 constitucional en las decisiones tomadas por la Seccién Quinta
del Consejo de Estado; (ii) la obligacién constitucional del concurso no es aplicable a los
etnodocentes; (iii) la sentencia proferida por la Seccién Quinta desconoce los derechos de las
comunidades indigenas, lo que (iv) pone en riesgo a los pueblos de un genocidio cultural; en
la actualidad, (v) la normativa que puede regir a los etnoeducadores es el Decreto 2277 de
1979 y no el Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente), declarado
inaplicable a los pueblos indigenas por la Corte Constitucional; y, finalmente, y (vi) la
sentencia viola la cosa juzgada constitucional de la Sentencia C-208 de 2007.15

1. El accionante considerd que en ninguna circunstancia el fallo cuestionado podria exigir que
a los etnoeducadores se les someta al concurso publico de méritos para acceder a los cargos
en propiedad, ser inscritos en el escalafén docente y tener los mismos derechos de carrera
que los docentes no indigenas. Por todo lo expuesto, solicitdé la modificacion de la sentencia
dictada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en sede de tutela contra providencia
judicial. (Ver, supra, parrafo 34).

1. El 9 de diciembre de 2019, la Magistrada Ponente de la Sentencia cuestionada dictd auto
de rechazo, considerando que la accién de tutela “extraordinaria” (o contra tutela) resultaba
“extemporanea e improcedente”. De acuerdo con esta providencia, la “tutela extraordinaria”
(o tutela contra tutela) no es un recurso previsto por el ordenamiento juridico y, en este caso,
el escrito mencionado se presentd después de la ejecutoria de la sentencia de segunda
instancia dictada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado.



1. El 23 de enero de 2020, el sefor José Alirio Oviedo Anama, actuando como Gobernador del
Resguardo Indigena de Yascual, presentd la misma solicitud de “tutela extraordinaria” (o
tutela contra tutela) a la que se hizo referencia en apartados anteriores ante la Corte
Suprema de Justicia, con una nota aclaratoria en la que explicd que (i) no es claro ante qué
autoridad puede interponer su recurso para que sea estudiado de fondo; y (ii) la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, a través de la Magistrada Ponente del fallo cuestionado,
rechazé su solicitud de amparo, generando asi una vulneracién de derechos, en tanto los
jueces no pueden ser jueces de sus propias decisiones.

1. El 24 de enero de 2020, la Corte Suprema de Justicia, mediante providencia judicial,
remitio la “tutela extraordinaria” al Consejo de Estado.

* Sentencia de Unica instancia dentro de la ‘tutela extraordinaria’ (o tutela contra tutela).
Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A.

1. El 20 de febrero de 2020, la Secretaria de Educacién Departamental solicitd declarar la
improcedencia de la accién, por no configurarse uno de los requisitos necesarios para
interponer tutelas en contra de decisiones judiciales. Argumentd que la discusién gira en
torno a la aplicacién del Decreto 2277 de 1979 y que, en ese sentido, no plantea un asunto
de relevancia constitucional. Para sustentar esta posicion, remitié un informe sobre las
actuaciones desplegadas por la entidad y las orientaciones impartidas por el Gobierno
Nacional frente a las decisiones judiciales que ordenaron la vinculacién en propiedad de
etnoeducadores.

1. Mediante oficio de contestacién de tutela, el 25 de febrero de 2020, el Ministerio de
Educacién Nacional reiteré que si bien no existe un estatuto docente para los
etnoeducadores, tampoco es posible aplicarles el Estatuto Docente del Decreto 2277 de 1979
ni el estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el Decreto Ley 1278 de 2002
(Estatuto de Profesionalizaciéon Docente), en razén a que ninguna de estas dos normativas
contiene una regulacidon especifica para la situacion de los docentes de comunidades
indigenas; ademas, planted que, al ordenar la aplicacién del Decreto Ley 1278 de 2002
(Estatuto de Profesionalizacion Docente), el Consejo de Estado desconocié el precedente
jurisprudencial de la Corte Constitucional. Por lo anterior, solicité dejar sin efectos la
sentencia del 14 de noviembre de 2019 proferida por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado.



1. EI 03 de abril de 2020, la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
resolvio (i) amparar los derechos fundamentales al acceso a la administracién de justicia y al
debido proceso; (ii) dejar sin efecto la sentencia del 14 de noviembre de 2019 proferida por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado; y (iii) ordenar a la Seccién Quinta del Consejo de
Estado dictar una nueva sentencia que observe los precedentes constitucionales establecidos
en las sentencias C-208 de 201716 y C-666 de 2016.17 En su decisidn, la Subseccién A de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado considerd que, frente a la omisién legislativa relativa
existente en el Estatuto de Profesionalizacion Docente, y en razén al precedente
constitucional, no era viable ordenar la aplicacion transitoria del Decreto Ley 1278 de 2002
(Estatuto de Profesionalizacién Docente), toda vez que los efectos diferidos de la decision
adoptada en la Sentencia C-666 de 201618 ya habian cesado.

* Sentencia de reemplazo. Seccion Quinta del Consejo de Estado

1. El 16 de julio de 2020, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en cumplimiento de la
sentencia dictada el 3 de abril de 2020 por la Subseccién A de la Seccién Tercera de la
misma Corporacion, dictd sentencia de reemplazo de la providencia que habia proferido el 14
de noviembre de 2019.

1. En su sentencia de reemplazo, la Seccién Quinta del Consejo de Estado encontré que
existe una vulneraciéon no solo al derecho a la igualdad, sino también al derecho a la
identidad étnica y cultural de los docentes del Resguardo Indigena Yascual, y, en ese
entendido, mantuvo el amparo constitucional. Sin embargo, decidi6 modificar las 6rdenes
impartidas en la decision del 14 de noviembre de 2019, especificamente, la orden de aplicar
el Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacion Docente). En todo lo demas,
mantuvo su decisidn inicial.

1. La narracién efectuada hasta el momento explica la complejidad del tramite. Asi, a una
solicitud administrativa, siguié un proceso judicial de cumplimiento, una tutela contra
providencia judicial y una tutela contra tutela (o “tutela extraordinaria” en los términos
planteados por el accionante). En el siguiente acapite se hara referencia a las intervenciones
y pruebas allegadas a la Corporacion, a partir de distintos requerimientos efectuados por la
Sala Segunda a las partes y las autoridades demandadas y vinculadas.

1. En anexo | se presentan estos hechos en una linea de tiempo esquematica, para una mejor
comprensién del tramite.



a. Tramite de los expedientes de tutela acumulados y pruebas allegadas en sede de revision
dentro del Expediente T-7.826.882

1. En este acdpite se hara referencia a (i) la informacion que fue allegada durante el proceso
de preseleccion del expediente de tutela en la Corte Constitucional y (ii) los distintos
elementos de juicio recopilados ante los requerimientos probatorios efectuados.

* Ministerio de Educacion Nacional

1. A pesar de ello, la Seccion Quinta del Consejo de Estado ordené aplicar provisionalmente
el Decreto Ley 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente) a los docentes de la
etnia de Yascual, lo que obligaria al Gobierno nacional a adelantar un proceso de
concertacién con una Unica comunidad. La postura de la Seccién Quinta contradice la cosa
juzgada constitucional y expone al Gobierno a aplicar una alternativa contraria al articulo 243
de la Constitucién.21 La orden mencionada contraviene ademas la jurisprudencia
constitucional establecida en las sentencias de revisién de tutela T-907 de 2011,22 T-801 de
201223 y T-049 de 2013,24 en las que se ha ordenado la vinculacién en propiedad de
etnoeducadores sin que les resulte exigible la superacidon del concurso de méritos
establecido en el Decreto Ley 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente).

a. Respuestas obtenidas a partir del requerimiento probatorio del 29 de octubre de 202025

* Institucién Educativa San Sebastian de Yascual de Tuquerres (Narifio)

1. El Rector del centro educativo San Sebastian de Yascual de Taquerres manifestd que se
acordd con todos los docentes de la institucion “enviar un oficio en fisico y por correo
reiterando lo manifestado por el entonces Sr. Gobernador del Cabildo Indigena de Yascual de
lo cual estamos en espera se nos atienda esa justa reivindicacién de nuestros derechos”,26
es decir, un escrito en el que coadyuva las solicitudes presentadas en la accién de tutela.

* Departamento Administrativo de la Funcién Publica



1. El Director Juridico del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica solicitoé declarar
la improcedencia de la accién de tutela debido a que, en su criterio, no se configura ninguna
violacidn al debido proceso.27 Afirmé que “el Tribunal Administrativo de Narifio, al proferir la
sentencia objeto de censura”, se basé en juicios de ponderacidon de derechos, garantizé el
debido proceso y valoré las pruebas aportadas.28

1. Posteriormente, la entidad intervino para solicitar su desvinculacién e insistio en la
improcedencia del amparo. Sefialé que, de un lado, deben ser los jueces de lo contencioso
administrativo quienes, al conocer de las “acciones anulatorias”, decidan lo planteado por el
accionante y,29 de otro, que los actos administrativos que dispusieron los nombramientos de
los 45 etnoeducadores de la comunidad de Yascual se expidieron en el ano 2005, de manera
que los accionantes dejaron pasar mas de 15 afios para cuestionar su validez.

1. Reiteréd que no ha violado ningln derecho fundamental y afiadié que carece de
competencia para subsanar la omisidn que alega, pues (i) no intervino en la accién de
cumplimiento promovida por el accionante; (ii) no es el nominador de los ethoeducadores
vinculados a la actuacion, lo que le impide participar en la definicién de los nombramientos
provisionales o en propiedad a cargo de la Secretaria de Educacion Departamental de Narifio;
(iii) no es superior jerarquico de dicha autoridad territorial ni ejerce el control de legalidad de
los actos administrativos de nominacién citados; y (iv), no administra ni vigila la carrera
administrativa aplicable a los etnoeducadores, pues dicha atribucidén recae en la Comisién
Nacional del Servicio Civil, razén por la cual no puede modificar el registro publico de
inscritos en el escalafén docente.30

* Ministerio del Interior31

1. El Ministerio del Interior solicitd, preliminarmente, declarar la nulidad del proceso de tutela
adelantado dentro del Expediente T-7.826.882, debido a que no fue notificada debidamente
de la accién de tutela presentada por el sefior Fidencio Hernando Maingual Getial. Sin
perjuicio de lo anterior, indicé que la solicitud de amparo resulta improcedente respecto de la
Direccién de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior, pues lo
solicitado por el accionante no se encuentra dentro de su misionalidad, “ya que su funcién
principal es determinar la procedencia de la consulta previa para un proyecto, obra o
actividad determinado.”32

* Etnoeducadores del Resguardo Indigena de Yascual



1. Diferentes etnoeducadores del Resguardo Indigena de Yascual (52 persona) solicitaron su
nombramiento en propiedad.33 Explicaron que, debido a que el Congreso de la Republica no
ha expedido un estatuto docente especial, y, dado que el Decreto Ley 1278 de 2002
(Estatuto de Profesionalizacién Docente) es inaplicable a los docentes indigenas, tal como lo
establecid la Corte Constitucional en la Sentencia C-208 de 2007,34 debe darse aplicacién al
Decreto 2277 de 1979 (Estatuto Docente), el cual no ha sido derogado. Ahadieron que negar
su aplicacion constituye una discriminacidon negativa en su contra; y afiaden que el
argumento segun el cual el Decreto 2277 de 1979 no menciona a los docentes indigenas no
es aceptable, pues este fue modificado por el Decreto Ley 85 de 1980, segln el cual, “para
las comunidades indigenas podra nombrarse personal bilinglie que no relna los requisitos
académicos antes previstos.”35

* Congreso de la Republica

1. Informé que, de acuerdo con datos suministrados por la Seccién de Leyes de esa
Corporacién, fueron archivadas cinco iniciativas legislativas relacionadas con la expedicion
de un estatuto de profesionalizacidn docente que regule de manera especial la vinculacion,
administracion y formacién de los docentes y directivos docentes en los establecimientos
educativos estatales ubicados en territorios indigenas.36

Informacién del Congreso de la Republica sobre los proyectos que se han presentado para la
regulacion del estatuto docente de los pueblos indigenas

No. Proyecto en Senado
Autor del proyecto
119/04

“Por la cual se modifican los articulos 3, 7 y 10 del Decreto Ley 1278 de junio 19 de 2002 en
materia de profesionalizacién docente”

Senador German Hernandez Aguilera
197/05

“Por la cual se regula lo atinente a los requerimientos y procedimientos para ingresar al
servicio educativo estatal y clase de nombramiento a que se refiere el articulo 7 del Decreto
Ley 1278 de 2002”

Senadores Myriam Alicia Paredes y Luis Jairo Ibarra
253/08

“Por medio del cual se adiciona un paragrafo al articulo 29 del Decreto 1278 de 2002"



Senador Jorge Eliécer Guevara
040/09

“Por medio de la cual se establece el ascenso por mejoramiento académico de los docentes
del Decreto Ley 1278 de 2002 y se dictan otras disposiciones”

Senador Jorge Eliécer Guevara
131/14

“Por la cual se modifica el numeral 2 del articulo 36 del Decreto Ley 1278 de 2002
(evaluacion de competencias para carrera docente)”

Senador Luis Fernando Duque Garcia

* Secretaria de Educacion Departamental de Narifio

1. En respuesta a un cuestionario remitido por esta Corporacién,37 la Secretaria de
Educacion de Narifio advirti6 que viene empleando el Decreto 804 de 1995 (atencidn
educativa para grupos étnicos) como régimen juridico aplicable a los 45 etnoeducadores del
Resguardo Indigena de Yascual, dado que “por medio del mencionado decreto se reglamenté
la atencidn educativa para grupos étnicos, para lo cual se hace necesario articular los
procesos educativos de los grupos étnicos con el sistema educativo nacional, con el debido
respeto de sus creencias y tradiciones.”38

1. Lo anterior, de conformidad con la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion), la cual
prevé atencion educativa para los grupos que integran la nacionalidad, con estrategias
pedagdgicas acordes con su cultura, su lengua, sus tradiciones y sus fueros propios y
autéctonos. Agregd que el Decreto 804 de 1995 (atencién educativa para grupos étnicos)
puso en cabeza de los comités docentes la organizacién de proyectos especificos de
actualizacidén, especializacién e investigacién para etnoeducadores; se ocupd de definir las
autoridades tradicionales encargadas de concertar con el Gobierno nacional la escogencia de
los educadores que laboren en los territorios de los grupos étnicos; sefiald los requisitos para
la seleccién de los docentes de cada grupo étnico e igualmente autorizd eximir del titulo de
licenciado o normalista y del concurso publico de méritos a los docentes indigenas y a los
directivos docentes indigenas interesados en prestar sus servicios en sus respectivas
comunidades.

1. En segundo lugar, sefialé que la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) es la
normatividad aplicable para efectos de vinculacidn, traslados, evaluaciéon de desempefio,
ascensos, escalaféon docente y todo lo relacionado con las condiciones laborales de los
etnoeducadores del Resguardo Indigena de Yascual. Esta normativa establece, en sus



articulos 58 a 62 que, para ser designado como etnoeducador, se requiere (i) una seleccion
concertada entre las autoridades competentes y los grupos étnicos; (ii) una preferencia de
los miembros de las comunidades que se encuentran radicados en ellas; (iii) acreditacion de
formacién en etnoeducacién y (iv) conocimientos basicos del respectivo grupo étnico,
especialmente, de la lengua o idioma materno, ademas de castellano.

Aclaré la Secretaria que “una vez se presente y acredite el cumplimiento de estos requisitos,
la comunidad indigena y los docentes tienen derecho a que se proceda al nombramiento en
propiedad, previa concertacién con el ente territorial competente y el Ministerio del Interior
(...)."39 Destac6 que la Ley 909 de 2004 (empleo publico, carrera administrativa y gerencia
publica) se aplica ante los vacios normativos mencionados, de conformidad con lo
establecido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante concepto
No. 2176 del 21 de mayo de 2014.40

1. En tercer lugar, indic6 que los etnoeducadores Maria Alejandra Sanchez Moreno, Ernestina
Esperanza Garcia Toro, Jesus Humberto Tez Getial, Ana Alicia Mufioz Piscal, Ana Lucia Villota
Mufoz, Juan Carlos Rosero Rodriguez, Nidia Alejandra Cerén Eraso y Mayra Alejandra Juajinoy
Villota no fueron vinculados en propiedad porque la autoridad indigena, dentro de su
autonomia y competencia, no elevd ni ha elevado ninguna solicitud formal ante la Secretaria
Departamental; precisé que la lista de 45 etnoeducadores vinculados al Resguardo Indigena
de Yascual, allegada al tramite de tutela, presentdé una sola modificacidn relacionada con la
docente Maria Alejandra Sdnchez Moreno quien presentd renuncia formal al cargo que venia
desempefiando, siendo esta aceptada mediante Resolucion No. 0377 del 18 de febrero de
2020.

1. Finalmente, la Secretaria de Educacién Departamental aporté al proceso una base de
datos que contiene el nombre y apellido, nimero de cédula, resolucién y fecha de
nombramiento, acta y fecha de posesion, el tipo de vinculacién (propiedad o provisionalidad)
de los 45 etnoeducadores involucrados en el presente proceso y la instituciéon educativa
donde se desempefian. Allegé un cuadro con la informacion sobre el tipo de nombramiento
de los docentes del Resguardo Yascual.

1. A partir de un requerimiento de informacidn ulterior remitido por esta Corporacién,41 la
Secretaria de Educacién de Narifio advirtid, en primer lugar, que la docente Lucy del Carmen
Delgado Pérez se encuentra activa y vinculada en propiedad en el cargo de etnoeducadora
en el area de primaria en la Instituciéon Educativa San Sebastian de Yascual del municipio de
Tuquerres, mediante Resolucion No. 1010 del 28 de agosto de 2017 y Acta de posesion No.
636 del 15 de septiembre de 2017.42 Lo anterior, con fundamento en el Decreto 981 de
201743 y conforme a la designacion que realizé la comunidad del Resguardo Indigena de
Yascual.



1. En segundo lugar, precisé que a los 45 docentes involucrados en el tramite de tutela en
ningln momento se les ha negado o dejado de brindar los beneficios a los cuales tienen
derecho, pues la Secretaria de Educacién Departamental de Narifio siempre ha acatado la
legislacién aplicable, esto es, la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) y el Decreto
804 de 1995 (atencidon educativa para grupos étnicos), asi como las normas del bloque de
constitucionalidad.

1. En tercer lugar, adujo que con la aplicacién del Decreto 2277 de 1979 los etnoeducadores
de la comunidad actora pretenden que se regulen los temas concernientes a su vinculacion,
administracion y formaciéon de docentes para los grupos étnicos, pero tal requerimiento es
improcedente, y, segun el precedente contenido en la Sentencia C-208 de 2007,44 el Decreto
citado tampoco seria aplicable, pues al igual que el Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de
Profesionalizacién Docente) no incluye una normatividad especial en la materia aplicable a
las comunidades indigenas, acorde con sus usos y costumbres.45 Por lo tanto, mientras el
Legislador expide un estatuto de profesionalizacién docente para los pueblos indigenas, las
normas aplicables a los grupos indigenas seran las contenidas en la Ley General de
Educacién (Ley 115 de 1994) y aquellas que la complementen.

1. En cuarto lugar, reiter6 que a los etnoeducadores de la comunidad de Yascual actualmente
se les esta aplicando la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacidn) y el Decreto 804 de
1995 (atencién educativa para grupos étnicos), asi como sus respectivas reglamentaciones;
normas que fueron proferidas, previa consulta y concertacion con los pueblos indigenas,46 e
informd que la aplicacion del Decreto 804 de 1995 es de “caracter imperativo y no un
beneficio que estd a potestad de los entes territoriales”,47 debido a que se trata de una
norma reglamentaria de la Ley General de Educacion, que se ocupa de regular el tema de la
atencién educativa para los pueblos étnicos.

1. El citado decreto (i) puso en cabeza de los comités docentes la organizacion de proyectos
especificos de actualizacidn, especializacion e investigacidn para etnoeducadores (articulo 9);
(i) definié las autoridades tradicionales encargadas de concertar con el Gobierno la
escogencia de los educadores que laboren en los territorios de los grupos étnicos (articulo
10); (iii) dispuso los requisitos para la seleccidn de los docentes de cada grupo étnico y (iv)
autorizé eximir del titulo de licenciado o normalista y del concurso publico de méritos a los
docentes indigenas y a los directivos docentes indigenas interesados en prestar sus servicios
en sus comunidades.

1. Reiteré que, mientras se expide el estatuto docente para etnoeducadores, los requisitos
para su nombramiento en propiedad son los establecidos en el articulo 62 de la Ley 115 de
1994 (Ley General de Educacidn), esto es, (i) una seleccién concertada entre las autoridades
competentes y los grupos étnicos; (ii) una preferencia de los miembros de las comunidades



que se encuentran radicados en ellas; (iii) acreditacion de formacion en etnoeducacion y (iv)
conocimientos basicos del respectivo grupo étnico, especialmente de la lengua materna,
ademas de castellano. Una vez se acredite el cumplimiento de estos presupuestos, la
comunidad indigena y los docentes tendran derecho al nombramiento en propiedad, previa
concertacidén con el ente territorial competente y el Ministerio del Interior.

* Ministerio del Interior

1. Al ser indagado por esta Corporacién sobre las razones por las cuales asegurd que no
habia sido debidamente notificado del tramite de tutela, sefialé que “[u]na vez revisados los
correos electrdnicos, asi como el Sistema de Informacién y Gestion para la Gobernabilidad
Democratica (SIGOB) [...] no se evidencid recepcidn del auto admisorio y el escrito de tutela
del proceso con Rad 2019-01291 (Radicado T-7.826.882).”48 En esa medida, al no
practicarse adecuadamente la notificacion dice que le fue imposible pronunciarse
oportunamente sobre el asunto. Esta circunstancia configura una nulidad por indebida
notificacion, violatoria de los derechos al debido proceso, la defensa y el ejercicio de la
contradiccion.49

* Secretaria General del Consejo de Estado

1. Manifestd que, mediante Auto del 4 de octubre de 2019, la Seccién Quinta del Consejo de
Estado ordend poner “en conocimiento, de las autoridades y personas naturales, la nulidad
saneable que se presenta en el proceso de la referencia para que, dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacidn: i) aleguen la nulidad si a bien lo tienen; (ii) se pronuncien sobre
la solicitud de amparo sin alegar la nulidad; o iii) guarden silencio.”50 Y el 9 de octubre
siguiente, a través del buzén de correo electrénico dispuesto por esa Corporacion para el
envio de notificaciones judiciales, cegral@notificacionesrj.gov.co, se notificé tal
determinacién al Ministerio del Interior, mediante Oficio No. 102668, dirigido al correo
notificacionesjudiciales@mininterior.gov.co, el cual, segun la pagina web de la entidad,
corresponde al correo oficial previsto para el efecto. Dicha remisidn se confirmé “con el
acuse de recibo generado por el correo emisor”,51 de acuerdo con el literal segundo del
articulo 205 de la Ley 1437 de 2011, el cual establece que “[s]e presumira que el
destinatario ha recibido la notificacion cuando el iniciador recepcione acuse de recibo o se
pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al mensaje.”

1. En escrito posterior,52 advirtié que, paralelamente a la radicacion de la presente accidn
ante la Corte Constitucional, el dia 7 de febrero de 2020, el ciudadano José Alirio Oviedo
Anama interpuso una accién de tutela contra la Seccién Quinta del Consejo de Estado, es
decir, contra quien actué como juez de tutela de segunda instancia dentro de la actuacion



que ahora es objeto de revision. La Sala advierte que ya se refirid a este hecho procesal y sus
consecuencias en la narracion de los antecedentes.

* Intervencion de José Alirio Oviedo Anama, Gobernador del Resguardo Indigena de Yascual
de la etnia de Los Pastos

1. De manera preliminar, aclardé que es la persona que actualmente ejerce el cargo de
Gobernador principal del Resguardo Indigena de Yascual para el afio 2021.53 Recordé que
las disposiciones aplicables a los grupos indigenas son las contenidas en la Ley General de
Educacién, cuyo articulo 62 establece expresamente que la “vinculacién, administracion y
formacion de docentes para los grupos étnicos se efectuara de conformidad con el estatuto
docente y con las normas especiales vigentes aplicables a tales grupos.” Especialmente, el
Decreto 2277 de 1979 que, en su concepto, “no tiene problemas de aplicabilidad” 54 y que,
ademas, es la Unica normativa que permite “escalafonar los etnodocentes indigenas para
ingresar a la carrera administrativa hasta que algun dia el H. Congreso tenga voluntad y
tiempo para asumir la creacidon de un Estatuto Docente Especial.”55

1. En torno a los interrogantes formulados por la Corte Constitucional sobre la situacion de
los etnoeducadores, sefalé que son muchos los beneficios negados a los etnoeducadores por
parte de la Secretaria de Educacién Departamental de Narifio. En particular, durante varios
afos se les negé el nombramiento en propiedad. Especificamente, desde el afio 2002 hasta
el afo 2013, es decir, por espacio de 11 afos, algunos docentes permanecieron en
provisionalidad y aunque, por orden de la Sentencia T-390 de 201356 se modificé la
naturaleza de su vinculacion, no les fueron reconocidos sus afios de antigiedad y mucho
menos liquidadas las prestaciones correspondientes por tantos afos al servicio docente en
calidad de provisionales.

1. Ademas, no se les han reconocido los derechos de carrera, tales como la estabilidad en el
empleo, la igualdad de oportunidades, el derecho al ascenso y a la inscripcién de sus titulos
académicos; el derecho a la remuneracién inherente al cargo y el derecho a otras
remuneraciones, como las vacaciones anuales que les asisten a los funcionarios publicos en
razéon al tiempo de servicio prestado, todo lo anterior como consecuencia de impedir la
aplicacion del escalafén docente incluido en el Decreto 2277 de 1979 (estatuto docente).

1. En segundo lugar, advirtié que con la solicitud de aplicacién del Decreto 2277 de 1979
(estatuto docente) se pretende que los etnoeducadores puedan ingresar a la carrera
administrativa, formar parte del escalafén docente “con retroactividad a la fecha del ingreso
en provisionalidad”,57 ser ascendidos a partir del reconocimiento de sus titulos académicos y
obtener la reliquidacidn de los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde su



vinculacién en provisionalidad. Reiterd que, en todo caso, es necesaria la expedicion por
parte del Congreso de la Republica del estatuto docente para los etnoeducadores indigenas
“debidamente consultado con todas las comunidades de las 146 etnias indigenas del
pais.”58

1. En tercer lugar, informd que, en cuanto a las diferencias entre los beneficios en calidad de
docentes que actualmente estan recibiendo los etnoeducadores de la comunidad actora y los
que pretenden recibir con la aplicacién del Decreto 2277 de 1979, se encuentra que los
etnoeducadores (i) no hacen parte de la carrera administrativa, (ii) no estan nombrados en
propiedad, dado que la Secretaria de Educaciéon Departamental de Narifio alega que tal
vinculaciéon “no opera hasta que la autoridad indigena no lo solicite”,59 pese a ser un
derecho de aplicacién inmediata, (iii) no son remunerados debidamente, actuaciéon que se
origina desde hace 18 afios, dado que “los salarios de los etnodocentes indigenas fueron
dictados cada afio por Decreto del Ejecutivo y siempre tuvieron una cuantia inferior a los
emolumentos de los docentes de igual categoria que no eran indigenas”60 y (iv) no se
encuentran escalafonados, de manera que no han logrado obtener el derecho a ser
ascendidos por cada tres afnos de servicios.61

1. En cuarto lugar, precisé que en ningin momento los docentes o las autoridades del
Resguardo han estado en desacuerdo con la aplicacién del Decreto 804 de 1995 (atencidn
educativa para grupos étnicos), pues dicha normativa es vital para la escogencia de los
maestros, sobre todo, a raiz de las estipulaciones contempladas en su articulo 11;62 no
obstante, “cosa muy distinta, es la maroma juridica de que se utilice el 804 como norma
habilitante para evitar la utilizacién ordenada por la Ley General de Educacion en el 2° inciso
de su Art. 62 para evitar [la] utilizacion del Decreto especial 2277 de 1979 con la sola
finalidad de cerrar a la Etnodocencia indigena el acceso al Estatuto Docente de este Decreto
especial, e impedir por lo tanto a los Etnodocentes la inscripcion en el Escalaféon Docente.”63

1. En quinto lugar, frente al hecho de que algunos docentes de la comunidad no hubieran
sido vinculados en propiedad y se encuentren aln en provisionalidad, dijo que ello obedece a
que, segun la Secretaria de Educaciéon Departamental de Narifio, la autoridad indigena no
habia elevado solicitud formal para tal efecto, argumento que desconoce la Sentencia T-049
de 2013,64 segln la cual el nombramiento en propiedad es un derecho de aplicacién
inmediata; y puntualizé que no es posible que los etnodocentes permanezcan en
provisionalidad mientras se culmina el proceso de consulta previa para la determinacion del
estatuto docente especial y diferenciado, tradmite de negociacién que lleva mas de 13 afos
en cabeza del Ministerio del Interior.

* Intervencion de Fidencio Hernando Maingual



1. El Sefior Fidencio Hernando Maingual aport6 un escrito en el cual aclaré que se desempefid
como Gobernador del Resguardo Indigena de Yascual durante los afios 2018 y 2019 y fue
quien promovio la accién de tutela que ahora es objeto de revisidn. Precisé que, para el afo
2020, la comunidad eligié como su representante legal al sefior José Alirio Oviedo Anama
quien es el Gobernador actual y “quien ha continuado con el proceso de demanda hasta la
fecha.”65

* Departamento Administrativo de la Funcion Publica (DAFP)

1. Ademas de reiterar consideraciones de sus intervenciones anteriores,66 agregé que el
régimen aplicable a los etnoeducadores y directivos docentes del Resguardo de Yascual es la
Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacidn), en la que se incluyd, en su Capitulo Il (articulos
55 al 63), el tema relativo a la educacidn especial para grupos étnicos, las normas
concordantes, como el Decreto 804 de 1995 (atencidn educativa para grupos étnicos) y el
Decreto 1075 de 2015 (Unico reglamentario del Sector Educacion).67

1. Explicé que tales disposiciones deben atenderse y que no tiene la posibilidad de modificar
el régimen legal consignado en el Decreto Ley 2277 de 1979 o en la Ley 115 de 1994 (Ley
General de Educacién), maxime cuando este érgano (el DAFP) no hace parte de la Comisidn
Nacional de Trabajo y Concertacion de la Educacién para los Pueblos Indigenas (CONTCEPI).
Afadioé que carece de competencia para revocar las decisiones proferidas en el marco de la
acciéon de cumplimiento y mucho menos aquellas impartidas por los jueces que resolvieron la
presente accidn de tutela, por carecer de legitimacién en la causa por pasiva.

* Posiciones acerca del estado actual de la consulta previa ordenada por la Corte
Constitucional desde la Sentencia C-208 de 200768

1. Por su relevancia para el caso concreto, la Sala narra a continuacién la informacidn
entregada por la Secretaria de Educacién de Narifio, el Ministerio de Educacién y los
accionantes acerca del proceso de consulta previa ordenado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-208 de 2007.69

1. De acuerdo con el Ministerio de Educacién Nacional las medidas contenidas en el Convenio
No. 169 de 1989 de la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT- hacen parte del
ordenamiento juridico interno que protege los derechos de las comunidades étnicas y tribales
y su autodeterminacidn, por lo cual reconoce la obligatoriedad del derecho a la consulta
previa,70 que, en tanto derecho irrenunciable, es necesario para que dichos pueblos



preserven su integridad cultural, social y econémica y aseguren su participacion en las
politicas educativas que los afecten, maxime cuando, conforme lo previsto en los articulos
10, 68 y 70 de la Constitucidn Politica, las comunidades y pueblos étnicamente diferenciados
tienen derecho a una formacién y enseflanza que respete y desarrolle plenamente su
identidad cultural; bilingle, en las comunidades con tradicién linglistica o idiomas propios,
en igualdad de oportunidades y bajo estandares de calidad.

1. Adujo que, en desarrollo de los anteriores postulados, ha realizado de manera concertada
con las autoridades indigenas delegadas 42 mesas de trabajo “que han permitido enriquecer
la construccion de un proyecto de sistema educativo, dentro del cual se incluye el estamento
docente en dichas comunidades, respetando en cada una de las proposiciones la identidad
cultural, étnica y organizativa.”71

1. Afirma que en las primeras sesiones de trabajo con la Comisiéon Nacional de Trabajo y
Concertacion de la Educacion para Pueblos Indigenas (CONTCEPI), el Ministerio insistié en
que la consulta debia centrarse en la concertacién del Estatuto Docente Indigena. Sin
embargo esta posicién no era compartida por los delegados de los pueblos indigenas,
quienes exigieron que se desarrollara el Sistema Educativo Indigena Propio (SEIP) dentro del
cual el Estatuto Docente Indigena solo seria un aspecto. Indica que esta discrepancia se
mantuvo en diversas sesiones de la consulta y que, desde 2010, los pueblos solicitaron
incluir en el didlogo un proceso de descentralizacion que, mediante la utilizacion del articulo
56 transitorio de la Constitucion, les otorgara la posibilidad de administrar directamente la
educacion por medio de la constitucién de territorios indigenas con esa competencia.

1. En sesiones posteriores se avanzd en la construccion de este decreto, aunque el Ministerio
mantuvo su insistencia en el desarrollo del Estatuto de Profesionalizaciéon Docente. En abril
de 2012, el Ministerio presentd un documento base ante la CONTCEPI,72 que fue rechazado
por los delegados indigenas, razén por la cual se conformé una subcomisién para la
redaccion final del Documento Perfil del Sistema Educativo Indigena Propio el cual seria la
base para la consulta previa en territorios indigenas, que incluia lineamientos generales de lo
que seria el relacionamiento laboral de los docentes indigenas.

1. Sefala que, a raiz de la Minga Indigena de octubre de 2013, se concertd y se tramité el
Decreto Ley 1953 del 7 de octubre de 2014 (sobre territorios indigenas)73, y que entre abril
de 2016 y abril de 2017, el Ministerio financié una subcomision redactora del Proyecto de
Norma SEIP, que incluyd varias sesiones autdnomas en las que participaron solamente los
delegados de los pueblos indigenas ante la CONTCEPI.74 En octubre de 2017, en la sesion
No. 28 del proceso consultivo se inici6 la concertacidn de la norma SEIP. Sin embargo, los
delegados de los pueblos indigenas no contaban con una propuesta articulada para
concertarla con el Gobierno nacional, razén por la cual estos delegados estan trabajando en



sesiones auténomas para terminar el proyecto.

1. En ese marco, el Ministerio afirmé que ha realizado las acciones y actuaciones necesarias
para avanzar en la consulta previa, aunque la clausula de competencia para la elaboracion
de las leyes permanece en cabeza del Congreso de la Republica. En particular, hablé de la
realizacién de 42 meses de trabajo desde el afio 2007 hasta la fecha, la presentacién de
proposiciones, y el andlisis de las propuestas para la proteccién de los derechos de los
docentes y directivos docentes de las comunidades étnicas.75 No obstante, precisé que en el
Ultimo censo nacional se identificaron 115 pueblos indigenas, que incluyen a comunidades no
reconocidas en el censo anterior, de 2005, y que podrian requerir un escenario de
concertacion adicional en los términos sefalados en la sentencia de tutela del 14 de
noviembre de 2019 dictada por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado.76

1. Esta posibilidad, dice el Ministerio, genera inquietudes por los recursos requeridos en
cualquier proceso de concertacién con los pueblos ancestrales, y porque podria originar
dificultades con las instancias de interlocucién del Gobierno nacional con los pueblos
indigenas, en este caso, la Comisidon Nacional de Trabajo y Concertacion de la Educacion para
Pueblos Indigenas (CONTCEPI), teniendo en cuenta que el tema asociado al estatuto se revisé
con la misma, cuyos delegados en sesidon del 24 al 27 de febrero de 2009 indicaron que el
estatuto docente “se trabajarad en el marco del SEIP y de la consulta que se adelante con los
pueblos indigenas.”77

1. En contraste con lo sostenido por el Ministerio de Educacion Nacional, los gobernadores del
Resguardo de Yascual (los accionantes) explican que el proceso de consulta previa no
evidencia avances significativos; y advierten que a pesar de la sentencia de
constitucionalidad que ordend la realizacién de la consulta previa del Estatuto de
Etnoeducadores es del afio 2007, aln no se cuenta con la regulacidn respectiva, lo que
obstaculiza el derecho de los etnodocentes a acceder a cargos publicos de forma definitiva o
en propiedad, en tanto derecho de aplicacidn inmediata por orden expresa de la Ley 115 de
1994 (Ley General de Educacidon), “y no solo con una estabilidad precaria o en
provisionalidad.”78

1. Destacaron que este derecho no esta sujeto a mas condiciones que el cumplimiento de los
requisitos de acceso existentes al momento en que el ciudadano aspira a ingresar al
respectivo cargo. De manera que “no resulta constitucionalmente admisible restringir el
derecho a acceder a cargos publicos de docentes, a la poblacién indigena, mientras se lleva a
cabo la consulta previa para la determinacion de la normatividad especial que regule el
estatuto docente para etnoeducadores (13 afnos que el Ministerio lleva negociando con la
CONTCEPI) pues ello vulnera los derechos fundamentales no solo de los etnoeducadores, sino
de las comunidades indigenas y de sus miembros individualmente considerados.”79 Una



actuacién de esta naturaleza perpetla indefinidamente su situacion de vulnerabilidad, la cual
se acentla con la omisién por parte del Congreso de la Republica que, en estos trece afnos
“no ha tenido tiempo para estudiar la expedicidn del Estatuto Docente Indigena.”80

1. Plantean, ademas, que las demoras identificadas en el proceso de consulta previa se han
complejizado por una situacion particular; y es que, ademas de lo dispuesto por el articulo 62
de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién), sobre la concertacién que debe
adelantarse entre las autoridades competentes (secretarias regionales) y las comunidades y
pueblos indigenas para la seleccién de los docentes, estos deben conocer la lengua o idioma
propios y la cultura autdctona, ademas de los requisitos complementarios del Decreto 804 de
1995 (atencién educativa para grupos étnicos), razén por la cual corresponde a las
comunidades la escogencia de los aspirantes y a la respectiva secretaria le concierne
Unicamente la contratacién del elegido por la comunidad, postura que no ha sido cabalmente
comprendida por parte de estas Ultimas.

1. A partir de los antecedentes y elementos facticos allegados al proceso, entra la Sala Plena
a exponer las consideraciones normativas relevantes para la solucién del caso concreto.

|. CONSIDERACIONES

a. Competencia

1. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar las sentencias
proferidas dentro de la accidon de tutela de la referencia, con fundamento en el inciso 32 del
articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucién, en concordancia con los
articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y 61 del Reglamento Interno de la Corporacién.

a. Presentacion del caso, planteamiento del problema juridico y estructura de la decision

* Convenciones

1. El caso objeto de estudio es complejo en términos procedimentales y sustantivos y, parte
de la funcidn de la Corte Constitucional consiste en esclarecerlo y simplificarlo. En este orden
de ideas, para hacer mas clara la narracién y considerando el amplio nimero de decisiones



judiciales que conforman este tramite, se presentan las decisiones y las respectivas
convenciones:

Convenciones. Pronunciamientos judiciales relevantes
Sentencia
Convencion

Accion de cumplimiento presentada por Fidencio Hernando Guaimal, en calidad de
Gobernador de la comunidad de Yascual presentada el 15 de noviembre de 2018.

Primera Instancia. Juzgado 49 administrativo de Pasto; 14 de diciembre de 2018.
- Sentencia de cumplimiento de primera instancia.

- Juez de cumplimiento de primera instancia.

Segunda Instancia. Tribunal Administrativo de Narifio; 12 de febrero de 2019.

- Sentencia de cumplimiento de segunda instancia.

- Juez de cumplimiento de segunda instancia.

Accidn de tutela presentada por Fidencio Hernando Maingual contra providencia judicial de
12 de febrero de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Narifo.

Radicado ante la Corte Constitucional. Expediente T-7.862.882

Primera Instancia. Seccién Primera Consejo de Estado; 15 de agosto de 2019.
- Sentencia de tutela contra providencia judicial de primera instancia.

- Juez de primera instancia de la tutela contra providencia judicial.

Segunda Instancia. Seccién Quinta; 14 de noviembre de 2019.

- Sentencia de tutela contra providencia judicial de segunda instancia.

- Juez de segunda instancia de la tutela contra providencia judicial.

Accién de “tutela extraordinaria” (o tutela contra tutela) del Resguardo Yascual, interpuesta
por Fidencio Maingual, el 2 de diciembre de 2019, contra la sentencia de tutela de segunda
instancia del 14 de noviembre de 2019 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado; v,
posteriormente, por José Alirio Oviedo el 6 de febrero de 2020.

Radicado ante la Corte



T-8.114.575

Seccién Quinta del Consejo de Estado; Auto de rechazo del 9 de diciembre de 2019.

- Auto de rechazo de la primera "tutela extraordinaria”.
- Juez que rechazé la “primera tutela extraordinaria”.

Primera instancia. Seccion Tercera, Subseccidn A, del Consejo de Estado; 3 de abril de 2020.

- Sentencia de la segunda “tutela extraordinaria” o de primera instancia en la tutela contra
tutela.

- Juez de primera instancia en la tutela contra tutela.

Sentencia de reemplazo de la decisidn de tutela de segunda instancia;

Seccidn Quinta del Consejo de Estado, 16 de julio de 2020.
- Sentencia de reemplazo.

- Juez que dicté la sentencia de reemplazo.

* Sobre la competencia del juez de tutela para interpretar la accién y formular el problema
juridico

1. El juez de tutela tiene competencia para interpretar la demanda y establecer el alcance del
problema juridico, en virtud de la informalidad de la accién de tutela y la posibilidad de fallar
“mas alld” o “por fuera” de lo solicitado en la accién (principios ultra y extra petita).81 Esta
competencia, evidentemente, no faculta al juez para omitir los problemas de relevancia
constitucional que presentan los accionantes, sino que le confia la misiéon de defender los
derechos de la manera mas amplia posible, permitiéndole superar obstaculos puramente
formales o argumentativos. La Corte Constitucional tiene la facultad, mas amplia, de
pronunciarse con el propoésito de esclarecer el alcance de la interpretacion de determinados
derechos y de unificar la jurisprudencia para una mejor comprension, uniforme, de los
derechos fundamentales.

1. Igualmente, esta Corporacion ha establecido que, a partir del principio iura novit curia (“el
juez conoce el derecho”), la carga del accionante consiste en presentar el fundamento factico
de sus pretensiones, mientras que al juez le corresponde la interpretacion y adecuacién de



los hechos a las instituciones juridicas que sean aplicables a las situaciones planteadas por el
accionante.82

1. En ejercicio de las facultades descritas, esta Corporaciéon ha abordado el estudio de
causales especificas de procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial
distintas a las alegadas por los accionantes, e incluso ha identificado las causales especificas
a partir del fundamento factico de la accién cuando los accionantes no han alegado causales
especificas de manera expresa.84 La Corte ha establecido que no resulta determinante para
la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales que la parte accionante
mencione explicitamente la denominacién de las causales especificas de procedencia que
alega en contra de la providencia.85

1. Asi las cosas, el juez de tutela debera estudiar los cargos que el accionante proponga
contra la providencia judicial, siempre que pueda inferir con claridad las causales a las que se
adecuan dichos cargos a partir de los hechos y los elementos de prueba que se acrediten en
el expediente.

1. A partir de esta precisién, se efectuara la presentacion del caso, los problemas juridicos y
la ruta de la exposicién que conducira al analisis del caso concreto.

* El caso objeto de estudio

1. En 2018, Fidencio Hernando Maingual, actuando como Gobernador de la comunidad de
Yascual, presentdé un derecho de peticidon ante la Secretaria de Educacion de Narifio, para
qgue esta autoridad nombrara a los docentes de la comunidad en propiedad, con base en el
articulo 62 de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) y el Decreto 2277 de 1979
(Estatuto Docente). Con su solicitud perseguia también la garantia de los derechos laborales
y prestacionales de los mencionados educadores para que ejerzan su profesidon en
condiciones iguales a las de los docentes no indigenas, en aspectos como la estabilidad
laboral, los emolumentos, las prestaciones sociales, las vacaciones y los ascensos
periddicos.

1. La Secretaria de Educacion de Narifio respondié negativamente su solicitud, pues, en su
criterio, los nombramientos de los docentes se han venido realizando con respeto por la
normativa vigente y después de un proceso de concertacion adelantado con la comunidad en



2015. En particular, la Secretaria sefialé que ha aplicado la Ley 115 de 1994 (Ley General de
Educacidn), junto con el Decreto 804 de 1995 (atencidn educativa para pueblos étnicos), que
define normas especiales para docentes que prestan sus servicios a pueblos indigenas.

1. Ante esta respuesta, el peticionario acudié a la accién de cumplimiento, con el propdsito
de solicitar la aplicacién de las normas citadas, es decir, el articulo 62 de la Ley 115 de 1994
y el Decreto 2279 de 1977, asi como las normas constitucionales y del bloque de
constitucionalidad que se refieren a los derechos de los pueblos indigenas en general y de los
etnoeducadores en particular. Sin embargo, sus pretensiones fueron negadas en primera y
segunda instancia, pues, para los jueces de la accidon de cumplimiento, si el accionante tiene
cuestionamientos sobre los nombramientos de los docentes puede elevarlos ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa a través del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

1. El sefior Fidencio Hernando Maingual presentd entonces una accion de tutela contra las
providencias judiciales dictadas en el proceso de cumplimiento. El juez de la tutela contra
providencia judicial de primera instancia considerd que (i) si se presentd un defecto en las
sentencias cuestionadas y (ii) que el actor en realidad no perseguia cuestionar un acto
administrativo o un conjunto de actos administrativos especificos, sino la proteccién de
derechos fundamentales de los etnodoeducadores, razén por la cual los jueces de
cumplimiento debian darle a la accién el tramite de tutela, como lo ordena el articulo 9 de la
Ley 383 de 1993. En consecuencia, (iii) concedié el amparo invocado y ordend la aplicacién
de los articulos 8 al 11 Decreto 2277 de 1979 (Estatuto Docente) y la Ley General de
Educacion (Ley 115 de 1994) a todos los docentes de la comunidad Yascual. Ademas, ordend
al Ministerio de Educacién Nacional adelantar los tramites para, en el término de cuatro afios,
contar con una regulacion sobre la situacién laboral y administrativa de los etnoeducadores,
previa consulta con los pueblos indigenas.

1. El Ministerio de Educacidén Nacional impugnd esta decisién. En la sentencia de tutela
contra providencia judicial de segunda instancia, la Seccién Quinta del Consejo del Estado
confirmd la decisién de conceder el amparo, pero modificé la orden de proteccidn. Ordend
aplicar a los etnoeducadores de la comunidad de Yascual el Decreto 1278 de 2002 (Estatuto
de Profesionalizacion Docente) que, en su criterio, es la Unica norma vigente para acceder al
escalafon docente. Sin embargo, modificé las érdenes complementarias: reiter6 el exhorto al
Congreso de la Republica para que dicte una regulacion integral en la materia, y ordend
iniciar planes de formacion especiales para los etnoeducadores, que les permitan participar
en igualdad de condiciones en los concursos generales de méritos.

1. Las sentencias dictadas en sede de tutela contra providencia judicial fueron remitidas a la
Corte Constitucional para su eventual seleccidon y, entretanto, el nuevo Gobernador del



Resguardo Yascual, José Alirio Oviedo, presentd un escrito de tutela extraordinaria (o tutela
contra tutela) ante la Corte Suprema de Justicia. Esta solicitud fue inicialmente rechazada por
la autoridad citada, vy, finalmente, admitida por la Seccién Tercera, Subseccion A, del Consejo
de Estado, es decir, el juez de tutela contra tutela de primera instancia.

1. El juez de primera instancia de la tutela contra tutela concedid el amparo invocado. En su
concepto, en la sentencia de tutela contra providencia judicial de segunda instancia se habria
producido un fraude, no porque se perciba una conducta ilegal en esa decisién por parte de
la Seccién Quinta del Consejo de Estado, sino por el abierto desconocimiento al precedente
dictado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-208 de 2007,86 con efectos para todos
0 erga omnes. Ese precedente establece que el Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de
Profesionalizacién Docente) no es aplicable a los pueblos indigenas y la Seccién Quinta,
actuando como juez de tutela contra providencia judicial de segunda instancia, ordend
aplicarlo a la situacion de los docentes del Resguardo Yascual.

1. Mientras esto ocurria, la Corte Constitucional seleccion6 las sentencias de tutela contra
providencia judicial dentro del expediente T-7.726.882; y, de manera paralela, la Seccién
Quinta del Consejo de Estado dicté sentencia de reemplazo a la sentencia de tutela contra
providencia judicial de segunda instancia. En su decisién de reemplazo previd la aplicacién
del articulo 62 de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) y el Decreto 2277 de 1979
(Estatuto Docente) para los etnodocentes de la comunidad de Yascual y mantuvo las érdenes
complementarias que habia establecido en el fallo inicial.

1. En este orden de ideas, la comunidad accionante, a través de sus representantes
legitimos, en escenarios administrativos y judiciales, ha requerido de manera constante que
a los educadores de la comunidad les sea aplicado el articulo 62 de la Ley 115 de 1994 (Ley
General de Educacidn) y el Decreto 2277 de 1979, estatuto que regula el escalafén docente.
En su criterio, solo esta normativa permite superar transitoriamente la vulneracion al
principio de igualdad y al mandato de no discriminacién derivados del vacio absoluto en Ia
regulacion de la etnoeducacién.

1. La Secretaria de Educaciéon de Narifio dice que ha intentado la concertacién con los
pueblos; y sostiene que ha nombrado en propiedad a los etnoeducadores del resguardo de
Yascual, mediante la aplicacidn de la Ley General de Educacién (Ley 115 de 1994) y el
Decreto 804 de 1995 (atencién educativa para pueblos étnicos), el cual fue consultado
previamente con las comunidades y contiene normas especiales para el nombramiento de los
docentes indigenas. Segln la comunidad accionante, el proceso de concertacion al que hace
referencia la Secretaria de Educacion de Narifio culmind con una decisién impuesta por la
administraciéon en el afio 2015, cuando el entonces Secretario afirmé que “o se hacian los
nombramientos en propiedad con base en el Decreto Reglamentario 804 de 1995 o no se



hacian nombramientos en propiedad.”

1. A este conjunto de actuaciones, peticiones y decisiones subyace una profunda discusién
constitucional y un fenémeno politico, social y cultural trascendental para la construccién del
estado pluralista y participativo que prevé la Constitucion Politica. Es actualmente claro que
esta situacién afecta no solo a la comunidad accionante sino a los pueblos indigenas
colombianos.

1. La situacion es ampliamente conocida por los accionantes, las accionadas y los jueces de
instancia. Todos coinciden en sefialar que la ausencia de una regulacién adecuada afecta el
derecho a la etnoeducacion y, ademas, puede traducirse en discriminacién contra los
etnodocentes, los pueblos indigenas y sus miembros. Sin embargo, sostienen intensas
discusiones sobre el significado de la jurisprudencia constitucional y el régimen legal y
reglamentario que deberia aplicarse transitoriamente a los etnoeducadores y directivos
docentes dentro de los pueblos y comunidades indigenas, mientras se promulga la ley
correspondiente y es consultada previamente.

1. Tomando en consideracién, entonces, que el asunto objeto de estudio hace parte de una
discusion conocida en la jurisprudencia constitucional, y la decisién de asumir el caso por su
trascendencia constitucional, la Sala Plena considera necesario avanzar en tres lineas
argumentativas.

1. Primera. El derecho a la etnoeducacién y el sistema educativo indigena propio. Segunda.
La definicibn de remedios adecuados para avanzar en la eficacia del derecho a la
etnoeducacion en el caso de los pueblos indigenas, asi como la definicion de medidas
transitorias que permitan enfrentar adecuadamente la barrera que se erige sobre un vacio
normativo permanente y afecta a distintos sujetos y colectivos de especial proteccién
constitucional.

* Problemas juridicos planteados

1. En este contexto, corresponde a la Sala Plena de la Corte Constitucional determinar (i) si la
negativa de la Secretaria de Educacion de Narifio, en el sentido de aplicar el Decreto 2279 de
1979 a los etnoeducadores de la comunidad indigena de Yascual desconoce sus derechos
fundamentales a la estabilidad laboral, asi como los demas beneficios derivados de la
inclusion en el escalafon docente; (ii) si las sentencias de cumplimiento dictadas por el
Juzgado Cuarto Administrativo de Narifio y el Tribunal administrativo de Narifio incurrieron en



desconocimiento del precedente, al no acceder a la pretensiéon de la comunidad de Yascual
sobre la aplicacion del Decreto 2279 de 1979 o al no haber adecuado el tramite de
cumplimiento al de tutela para asi amparar sus derechos fundamentales; (iii) si la Subseccion
Tercera, Subseccidon A, desconocio la jurisprudencia constitucional al admitir la procedencia
de la tutela contra la providencia de tutela de segunda instancia dictada por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado dentro del tramite del expediente T-7.826.882; y (iv) si las
subsecciones Primera y Quinta del Consejo de Estado aplicaron correctamente el precedente
constitucional sobre la situacion de los etnoeducadores en el tramite del expediente
T-7.826.882.

1. A partir de la respuesta obtenida en torno al cuarto problema juridico, la Sala analizara qué
remedios deben establecerse para enfrentar de manera transitoria, pero eficaz y admisible
desde el punto de vista constitucional, el vacio legislativo que afecta los derechos de los
etnoeducadores.

1. En ese marco, la Sala reiterara su jurisprudencia sobre (i) la tutela contra providencia
judicial y, en atencidén a las particularidades del caso profundizara en torno a (i.1) la
posibilidad de dictar sentencia de reemplazo; (i.2) los defectos de desconocimiento del
precedente, violacidon directa de la Constitucidén y sustantivo; (i.3) la tutela contra tutela.
Después, se referird a (ii) el derecho fundamental a la etnoeducaciéon de los pueblos
indigenas.

1. Esas son las premisas normativas y especialmente los precedentes a partir los cuales, (iii)
se resolvera el caso concreto.

. REITERACION DE JURISPRUDENCIA Y OTRAS PREMISAS NORMATIVAS RELEVANTES

a. La tutela contra providencia judicial

1. La Corte Constitucional ha establecido, en jurisprudencia pacifica y uniforme, basada los
articulos 86 y 229 de la Constitucién Politica y 25 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos87, que las decisiones de los jueces de la Republica, en ejercicio de la
funcion jurisdiccional, pueden ser excepcionalmente cuestionadas a través de la accién de
tutela.88 Después de algunos debates en la jurisprudencia temprana de la Corporacion, la
Sentencia C-590 de 200589 sistematizé los supuestos explorados por la jurisprudencia bajo
las denominadas condiciones genéricas de procedencia y causales especificas de
procedibilidad de la accion de amparo contra providencias judiciales.90



1. Respecto a las condiciones genéricas de procedencia de la acciéon de tutela, el
pronunciamiento en referencia considerd los siguientes: (i) que el asunto sometido a
conocimiento del juez tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios previstos por el Legislador para la defensa de sus
derechos, antes de acudir a la accion de tutela, sin perjuicio de que la intervencién del juez
constitucional se solicite con la pretensién de evitar la consumaciéon de un perjuicio
irremediable; (iii) la satisfaccién del requisito de inmediatez, en términos de razonabilidad y
proporcionalidad; (iv) que, cuando se invoca una irregularidad procesal, esta tenga incidencia
definitiva o determinante en la decisién judicial que se cuestiona; (v) la identificacion
razonable de los hechos que generan la lesidn y los derechos quebrantados, y que, de haber
tenido la posibilidad, el peticionario haya invocado tales argumentos en el proceso judicial
ordinario; y, (vi) que no se trate de sentencias proferidas en sede de tutela.

1. Estos requisitos y causales se dirigen a preservar el caracter residual del mecanismo de
amparo y la competencia de los jueces naturales, que cuentan con un conocimiento
especializado para resolver los asuntos a su cargo. En ese sentido, la persona que acude a la
tutela contra providencia judicial debe asumir una carga argumentativa especial, que se
acentla cuando se cuestionan decisiones de altas cortes,91 aunque siempre deben
interpretarse al amparo del principio de informalidad propio de este mecanismo.92

1. En cuanto a las causales especificas de procedibilidad, la sentencia se refiri6 a los
siguientes defectos: (i) organico, (ii) procedimental absoluto, (iii) factico, (iv) material o
sustantivo, (v) error inducido, (vi) decisién sin motivacién, (vii) desconocimiento de
precedente, y (viii) violacidon directa de la Constitucidon. Su configuracién, ha precisado la
Corte, no parte de una vision fragmentaria o parcelada de cada uno de ellos, dado que es
viable que una misma situacién de lugar a que ellos concurran y que, ante dicha
comprobacidn, se imponga un amparo por parte del juez constitucional.93

a. La improcedencia de la tutela contra tutela y la excepcion basada en la cosa juzgada
fraudulenta. Reiteracion de jurisprudencia

1. La Constitucion Politica le asigna a la Corte Constitucional la funcidn de revisidon de las
decisiones judiciales adoptadas en materia de tutela, la cual ejerce mediante la seleccidn
eventual de determinados pronunciamientos,94 actividad que se describe a continuacién.

1. De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 86 de la Constitucion, todas las acciones de
tutela dictadas por los jueces de la Republica deben ser remitidas a la Corte Constitucional,
autoridad que tiene la facultad de seleccionar algunas providencias para su revisién, con
miras a unificar la interpretacién de los derechos fundamentales.95 El alto volumen de



sentencias de tutela que cada dia se profieren en el pais hace que el proceso de seleccion
sea particularmente complejo y,96 en ese contexto, la jurisprudencia constitucional ha
aclarado que la seleccién de un asunto de tutela por parte de la Corte no es un derecho de
las partes ni de los jueces de instancia, por lo que no es procedente demandar o exigir a la
Corporacién la revisién obligatoria de sus respectivos casos.97

1. La eventual seleccién de tutelas por la Corte Constitucional fue prevista en el
ordenamiento juridico como una facultad discrecional. Sin embargo, en armonia con su
propia jurisprudencia, que limita al maximo las funciones absolutamente discrecionales, este
Tribunal ha desarrollado un conjunto de criterios que orientan su actuacién hacia dos
finalidades basicas, la unificacién de jurisprudencia y la proteccién de la justicia material. Por
las razones expuestas, contra las decisiones adoptadas por las salas de Seleccién de esta
Corporacién no procede recurso alguno.98

1. Asi las cosas, en el disefio constitucional y legal de la accion de tutela, la seleccién es una
posibilidad excepcional ya que la correccién de las decisiones de instancia esta reservada
primordialmente al estudio de la impugnacidn por el juez de segunda instancia.99

1. A su turno, la funcién de revisién de la Corte Constitucional constituye una garantia de
unificacién en materia de interpretacion de las normas constitucionales, de tal manera que
permite sentar jurisprudencia sobre como deben decidirse determinados casos, esto es, cual
debe ser la respuesta del juez constitucional a los problemas que en materia de derechos
fundamentales se le plantean y es el principal fundamento para considerar que la tutela
contra tutela es improcedente. La misién de establecer la interpretacién autorizada de tales
normas esta confiada, en principio, a todas las salas de revision de este Tribunal; v,
excepcionalmente -cuando existen divergencias entre las salas o surge un asunto de especial
relevancia constitucional- por la Sala Plena, mediante sentencias de unificacién.

1. Por eso, en relacion con la finalidad e importancia de la funcién de revisiéon de la Corte
Constitucional, se ha sefialado que su labor “en materia de tutela, es de orientacidn,
consolidacion de la jurisprudencia y pedagogia constitucional, todo lo cual se logra mas
eficientemente con unos fallos preseleccionados por su importancia y su caracter
paradigmatico, que con toda una suerte de sentencias obligatorias y numerosas, la mayoria
de las cuales terminarian siendo una repeticién de casos idénticos, que convertirian a la
Corte Constitucional en una tercera instancia ahogada en un mar de confirmaciones de
sentencias.”100

1. En consideracion a la naturaleza de la eventual seleccién y el alcance de la funcidén de
revisién, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, por regla general, es



improcedente la presentacion de una accién de tutela contra sentencias de tutela. Desde la
Sentencia SU-1219 de 2001 -una de las mas relevantes en esta materia- enfatizé en que “la
importancia de evitar que toda sentencia de tutela pueda impugnarse, a su vez, mediante
una nueva tutela, con lo que la resolucién del conflicto se prolongaria indefinidamente en
desmedro tanto de la seguridad juridica como del goce efectivo de los derechos
fundamentales,[...] radica en la necesidad de brindar una proteccién cierta, estable y
oportuna a las personas cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados o
amenazados.”101

1. En dicha providencia se explicd que el mecanismo mediante el cual se controlan las
sentencias de tutela, ademas de la impugnacién, es la eventual revisién que ejerce la Corte
Constitucional, la cual “no sélo busca unificar la interpretacion constitucional en materia de
derechos fundamentales sino erigir a la Corte Constitucional como maximo tribunal de
derechos constitucionales y como érgano de cierre de las controversias sobre el alcance de
los mismos. Ademas, excluye la posibilidad de impugnar las sentencias de tutela mediante
una nueva accion de tutela [...] porque la Constitucién definié directamente las etapas
basicas del procedimiento de tutela y previd que los errores de los jueces de instancia, o
inclusive sus interpretaciones de los derechos constitucionales, siempre pudieran ser
conocidos y corregidos por un érgano creado por él -la Corte Constitucional- y por un medio
establecido también por él -la revisién-."102 En direccidon semejante, en la Sentencia T-322
de 2019, se precisé que la solicitud de revisidon ante la Corte es un mecanismo idéneo para
evitar que una decision judicial opuesta a la Constitucién Politica haga transito a cosa
juzgada.

1. A pesar de que esta regla sigue siendo la pauta dominante en materia de tutela contra
tutela, en decisiones posteriores se establecieron algunos matices relevantes a lo recién
planteado. Asi, en la Sentencia T-218 de 2012 se reconocid que la regla de la improcedencia
de la accién de tutela contra sentencias de tutela no es absoluta, ya que en ciertas
circunstancias es posible que se configure el fendmeno de la cosa juzgada fraudulenta, esto
es, la existencia de providencias de tutela que no fueron seleccionadas para revision, ni
revisadas, por parte de la Corte, pero que surgieron en “un proceso que ha cumplido
formalmente con todos los requisitos procesales [, pero] que materializa en esencia un
negocio fraudulento a través de medios procesales, que implica un perjuicio ilicito a terceros
y a la comunidad.”103

1. Posteriormente, en la Sentencia de unificaciéon SU-627 de 2015 se sistematizaron las
reglas sobre la procedencia de acciones de tutela contra sentencias de tutela. Al respecto se
indicé:

“Si la accidon de tutela se dirige contra la sentencia de tutela, la regla es la de que no
procede.



Esta regla no admite ninguna excepcidén cuando la sentencia ha sido proferida por la Corte
Constitucional, sea por su Sala Plena o sea por sus Salas de Revision de Tutela. En este
evento solo procede el incidente de nulidad de dichas sentencias, que debe promoverse ante
la Corte Constitucional.

Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o tribunal de la Republica, la accion
de tutela puede proceder de manera excepcional, cuando exista fraude y por tanto, se esté
ante el fendmeno de la cosa juzgada fraudulenta, siempre y cuando, ademas de cumplir con
los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, (i) la
accion de tutela presentada no comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la decisién adoptada en la
sentencia de tutela fue producto de una situacién de fraude (Fraus omnia corrumpit); y (iii)
no exista otro medio, ordinario o extraordinario, eficaz para resolver la situacién.”104

1. En ese sentido, la accién de itutela contra sentencias de tutela procede de manera
excepcional cuando se configura el fenédmeno de la cosa juzgada fraudulenta. Esta Ultima se
produce cuando una accién de tutela no ha sido seleccionada para revisién por la Corte
Constitucional y finaliza el término de insistencia de los magistrados, el Procurador General
de la Nacidn, el Defensor del Pueblo y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. La
consecuencia de la exclusiéon de un caso de la revision de la Corte es la firmeza juridica del
ultimo fallo que se haya adoptado en sede de instancia, el cual cobra entonces ejecutoria
formal y material. De este modo, la sentencia mediante la cual se ha resuelto el asunto
concreto hace transito a cosa juzgada constitucional.105

1. En ese orden de ideas, el caracter definitivo de una sentencia de tutela se produce
Unicamente cuando ha vencido el término para que esta sea seleccionada, o cuando se ha
producido la decision de revision dictada por este Tribunal y, por ese motivo, no es posible
hablar de cosa juzgada fraudulenta antes de que ocurran estos hechos, pues tal estabilidad
no se ha alcanzado y aun estd pendiente la posibilidad de que esta Corte Constitucional se
pronuncie, revisando las decisiones de instancia.

* La posibilidad excepcional de dictar sentencia de reemplazo en el marco de la tutela contra
providencia judicial

1. La tutela contra providencia judicial es en si misma un mecanismo excepcional de control
de las sentencias basado en una cuidadosa ponderacion entre la cosa juzgada, la correccion
material y la efectividad de los derechos fundamentales y la autonomia e independencia de
los jueces de cada proceso.

En virtud de este equilibrio, por regla general el juez de tutela que comprueba la existencia
de un defecto en una decisién judicial, que ademas tiene la entidad suficiente para amenazar



o desconocer derechos fundamentales, después de declarar la violacién y dejar sin efectos la
sentencia debe remitirla al juez natural para que este dicte una nueva providencia acorde
con los mandatos constitucionales. Sin embargo, de forma excepcional, la Corte
Constitucional considera que el juez de tutela puede dictar una sentencia de reemplazo,
asumiendo entonces la competencia del juez natural.

1. Por “sentencia de reemplazo” se hace referencia a la posibilidad de que el juez de tutela,
tras dejar sin efectos un fallo, asuma el papel de juez natural y dicte las 6rdenes
correspondientes. Y, en términos generales, el juez de tutela puede dictar la sentencia de
remplazo cuando existen razones para considerar que el juez natural no sequira la
orientacion de la Corte Constitucional, pues no lo ha hecho en oportunidades previas, o
cuando existe especial urgencia para la proteccién del derecho fundamental.106

1. Las subreglas expuestas plasman el caracter excepcional de la decision de dictar
sentencia de reemplazo en sede de tutela. Antes de acudir a esa posibilidad el juez de tutela
debe verificar si es posible dejar en firme una de las sentencias dictadas en el proceso
ordinario, y siempre debe orientarse a la devolucion del expediente para que el juez natural
corrija el yerro en una nueva providencia.

a. Breve caracterizacion de la causal de violacidn directa de la Constitucién. Reiteracién de
jurisprudencia

1. A partir del principio de supremacia constitucional, previsto en el articulo 42 de la
Constitucién, el “actual modelo de ordenamiento constitucional “reconoce valor normativo
superior a los preceptos constitucionales, y ellos contienen mandatos y previsiones de
aplicacidon directa por las distintas autoridades y, en determinados eventos, por los
particulares.”

1. Inicialmente, bajo la tesis de las vias de hecho, esta causal era considerada como un
defecto sustantivo. Posteriormente, tal doctrina se decantd y consolid6 -en la Sentencia
C-590 de 2005-107 con la idea de causales especificas de procedibilidad, advirtiendo que,
pese a que en Ultimas todos los defectos sugieren el desconocimiento de la Norma Superior,
existen unas situaciones especiales en las que este Ultimo se configura. En tal sentido, se ha
afirmado que ello ocurre cuando: (i) en la solucién del caso no se interpreté o aplicé una
disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional; (ii) se trata de un derecho
fundamental de aplicacién inmediata; (iii) el juez no tuvo en cuenta el principio de
interpretacion conforme con la Constitucion; y (iv) el fallador omitié aplicar la excepcién de
inconstitucionalidad, a pesar de que la norma a la que se sujetaba el caso era incompatible
con la Constitucién, incluso si las partes no solicitaron tal aplicacién. Ha advertido este



Tribunal que “[e]n estos casos, la prevalencia del orden superior debe asegurarse aun
cuando las partes no hubieren solicitado la inaplicacién de la norma para el caso
particular.”108

a. Breve caracterizacion del defecto sustantivo. Reiteracién de jurisprudencial09

1. Este defecto se presenta cuando la autoridad judicial emplea una norma inaplicable al
caso concreto, deja de aplicar la norma adecuada o interpreta de forma contraria a la
razonabilidad juridica. El mencionado defecto presenta las siguientes caracteristicas
principales: (i) se debe comprobar la incidencia del error en la decision y de la afectacidn de
los derechos constitucionales; y (ii) en principio, al juez de tutela le corresponde respetar la
autonomia e independencia judicial, salvo en los casos en los que la valoracion del juez
ordinario no sea conforme a la Constitucién Politica, de tal manera que sea irrazonable y
afecte garantias constitucionales.

1. La jurisprudencia constitucional ha considerado que el defecto sustantivo se puede
configurar, entre otros casos, cuando: (i) la decisidon que se cuestiona tiene como fundamento
una norma que no es aplicable; (ii) al margen de la autonomia judicial, la interpretacion o
aplicacion de la norma que efectla el juez ordinario, no es, prima facie, razonable, o0 es una
interpretacion contraevidente o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de
las partes, se aplica una norma juridica de manera manifiestamente errada; (iii) el juez no
tuvo en cuenta sentencias que han definido el alcance de la decisién con efectos erga
omnes; (iv) la norma aplicada se muestra injustificadamente regresiva o contraria a la
Constitucion; (v) un poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza para un fin no
previsto en la disposicidn; (vi) no se realiza una interpretacién sistematica de la norma, es
decir, se omite el analisis de otras disposiciones aplicables al caso; y (vii) se desconoce la
norma aplicable al caso concreto.110

a. Desconocimiento del precedente judicial. Reiteracién de jurisprudencia

1. A continuacion, la Sala reiterara su jurisprudencia sobre el respeto por los precedentes
judiciales, y la posibilidad de acceder a la accion de tutela como medio para asegurar su
respeto.111

1. El precedente judicial es concebido como una sentencia previa relevante para la solucién
de un nuevo caso bajo examen judicial, debido a que contiene un pronunciamiento sobre un
problema juridico basado en hechos similares, desde un punto de vista juridicamente
relevante, al que debe resolver el juez. Como los supuestos de hecho similares deben recibir
un tratamiento juridico similar, la sentencia precedente deberia determinar el sentido de la



decisién posterior.112

1. Sin embargo, no todo el contenido de una sentencia posee fuerza normativa de
precedente. En las providencias judiciales es posible distinguir tres componentes: (i) la parte
resolutiva o decisum, en la que se dictan las normas particulares que vinculan a las partes
del proceso, y constituyen la solucién al problema analizado;113 (ii) la ratio decidendi,
compuesta por las consideraciones (razones) necesarias para sostener la decisiéon adoptada,
y (iii) los obiter dicta, argumentos de contexto y complementarios, que no son légicamente
imprescindibles para soportar la conclusién normativa de la sentencia. Solo el segundo
componente, es decir, la ratio decidendi posee fuerza de precedente.114

1. En el sistema juridico colombiano los precedentes judiciales proyectan un valor vinculante
en la actividad de los distintos operadores juridicos. En virtud de los principios de igualdad y
seguridad juridica, los jueces estan obligados a seguirlos, o a justificar adecuadamente la
decisién de apartarse de ellos.115

1. Asi las cosas, la vinculacién a los precedentes no solo constituye una concrecién del
principio de igualdad sino también del principio de legalidad que ordena a los jueces fallar
con base en normas previamente establecidas. Desde un punto de vista mas amplio, es
también una exigencia del principio argumentativo de universalidad y de la racionalidad ética
que ordena dar el mismo trato a situaciones idénticas; y, para terminar, el respeto por el
precedente es un mecanismo indispensable para la consecucidon de fines de relevancia
constitucional como la confianza legitima, la seguridad juridica y la unificacion de
jurisprudencia.116

1. El principio de igualdad ordena -entre otras cosas- dar un trato igual a situaciones o
sujetos ubicados en idéntica situacion; un trato semejante a quienes se hallan en condiciones
semejantes, y un trato diverso a quienes se encuentran en distintas circunstancias facticas.
La igualdad, las semejanzas y las diferencias deben evaluarse desde un punto de vista
juridicamente relevante y, generalmente, el juez se ve obligado a ponderar el “peso” de las
igualdades y las diferencias antes de concluir si estd determinado un trato igual, semejante o
diverso. La aplicacion del precedente, ligada al principio de igualdad, plantea similares
exigencias al operador juridico.

1. En ese sentido, el juez por regla general debe seguir el mismo principio de decisidn
previamente establecido; aplicar la misma regla de conducta a situaciones de hecho
similares en lo relevante; o puede optar por adoptar un nuevo rumbo de decisidn si, a pesar
de existir elementos comunes entre el caso previamente decidido y el actual también se
evidencian aspectos que los diferencian de forma relevante (siempre desde un punto de vista



juridicamente relevante), o si existen razones de especial fuerza constitucional para
modificar el rumbo normativo trazado, es valido que se aparte del principio o regla de
decisién contenida en la sentencia previa. Por eso, la doctrina autorizada explica que el
respeto por el precedente comprende tanto su seguimiento como su abandono
justificado.117

1. En el ejercicio de estudiar los casos previos, sus semejanzas con el caso actual y su
adecuacién al orden juridico (siguiendo doctrina especializada)118, el Juez debe en ocasiones
resolver la tensidn que se presenta entre sequir el precedente, logrando consistencia o
ausencia de contradicciones en la adjudicacién; o abandonarlo, sacrificando la consistencia
para obtener mayor coherencia o conformidad con los principios constitucionales en su
conjunto y asi lograr su adecuacién a la integridad del ordenamiento.119

1. Por la intima relacién entre el precedente y el principio de igualdad (ya explicada) la
adecuada aplicacidon e interpretacion de los precedentes va ligada también al principio de
razonabilidad. En esa direccidn, el abandono de los precedentes puede concebirse como un
trato diferenciado legitimo si cuenta con fundamentos suficientes, o como una discriminacion
prohibida por el articulo 13 de la Carta Politica, si ocurre sin motivacién adecuada y
suficiente. Asi pues, el manejo de los precedentes depende de la satisfaccion de distintas
cargas argumentativas; de las razones para actuar conforme las decisiones previas (su
existencia es en si misma una razén) y de las razones para alejarse de ellas, o adecuarlas a
nuevos contextos sociales y normativos. Estas razones tienen que ver con profundos cambios
sociales que tornan inadecuada la respuesta jurisprudencial; una nueva comprension de los
valores, objetivos y principios y derechos en que se funda el ordenamiento juridico, o con
cambios en el ordenamiento positivo.120 Por ultimo, si el juez observa que, a pesar de
encontrar similitudes relevantes, las diferencias son mayores, el juez puede distinguir su
jurisprudencia previa y adoptar un nuevo rumbo decisional.121

1. Para demostrar que se cumplen esos presupuestos el operador juridico debe asumir
exigentes cargas argumentativas. Primero, tiene la carga de identificar de las decisiones
previas que podrian ser relevantes para la definicion del caso objeto de estudio
(transparencia); segundo, si pretende establecer una distincidon entre el caso previo y el
actual debe identificar las diferencias y similitudes juridicamente relevantes entre ambos
casos y explicar por qué unas pesan mas que otras, tal como lo exige el principio de igualdad
siempre que se pretenda dar un trato diferente a dos situaciones, en principio, semejantes.
Finalmente, el juez debe exponer las razones por las cuales la nueva orientaciédn no solo es
“mejor” que la decision anterior, desde algun punto de vista interpretativo, sino explicar de
qué manera esa propuesta normativa justifica una intervencién negativa en los principios de
confianza legitima, seguridad juridica e igualdad, de la parte que esperaba una decision
ajustada a las decisiones previas (suficiencia).122



1. Es importante recordar que, tanto los precedentes de constitucionalidad como los de
revision de tutela son vinculantes, aunque por razones distintas. Asi, se produce un
desconocimiento del precedente vinculante de sentencias de constitucionalidad cuando (i) se
aplican disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles; (ii) se aplican
disposiciones de orden legal cuyo contenido normativo ha sido encontrado contrario a la
Constitucidén; (iii) se desconoce la parte resolutiva de una sentencia de exequibilidad
condicionada o (iv) cuando para la resolucién de casos concretos se contraria la ratio
decidendi de sentencias de constitucionalidad que expide la Corte fijando el alcance de un
derecho fundamental.123 La fuerza absoluta de los precedentes contenidos en sentencias de
constitucionalidad obedece a (i) los efectos erga omnes y su fuerza de cosa juzgada
constitucional, que vincula hacia el futuro (Art. 243 de la CP);124 y, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, esta involucra también el respeto por la ratio decidendi de
todas las sentencias de control abstracto “para que la aplicacién de la ley sea conforme a la
Constitucion.”125

1. En torno a las sentencias de revisién de tutela, se produce el desconocimiento del
precedente cuando las autoridades judiciales desatienden el alcance de los derechos
fundamentales fijado por la Corte Constitucional a través de la ratio decidendi de sus
sentencias de control concreto proferidas por la Sala Plena (SU) o por las distintas Salas de
Revisién (T), siempre que no existan decisiones contradictorias en la linea
jurisprudencial.126

1. En este orden de ideas, el desconocimiento del precedente constitucional puede originarse
en razén de la inaplicacién de las decisiones emitidas por esta Corporacion en el marco del
control abstracto de constitucionalidad o concreto de revisidn de tutelas. Dichos fallos hacen
transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante, tanto en su parte resolutiva (erga ommes
tratandose de los fallos de control de constitucionalidad e inter partes para los fallos de
tutela) y, en ambos casos, las consideraciones de la ratio decidendi son obligatorias para
todas las autoridades publicas “en razén de la jerarquia del sistema de fuentes formales de
derecho y el principio de supremacia constitucional, que obligan a la aplicacién preferente de
las disposiciones de la Carta Politica y, en consecuencia, de los contenidos normativos
identificados por la jurisprudencia constitucional, en ejercicio de su labor de intérprete
autorizado del Texto Superior.”127

1. A continuacion, la Sala hablara del derecho a la etnoeducacién de las personas y pueblos
indigenas.

a. El derecho fundamental a la etnoeducacion de los pueblos indigenas y sus integrantes.
Reiteracion de jurisprudencia



* Aclaracion preliminar. Esta providencia se referira al derecho a la etnoeducacidn
primordialmente en relacién con los pueblos indigenas

1. Antes de iniciar la exposicidn sobre la linea jurisprudencial del derecho a la etnoeducacién
es necesario hacer una aclaracion metodoldgica y expositiva. Todos los pueblos étnicos son
titulares al derecho a la etnoeducacién; sin embargo, el devenir cultural y politico de cada
pueblo, asi como las discusiones juridicas sostenidas en sede de tutela muestran que pueden
existir diferencias entre el estado actual del goce del derecho entre ambos pueblos y la
manera de materializarlo.

1. En consecuencia, aunque en la presentacion de la linea jurisprudencial se mencionaran
dos sentencias relevantes de la Sala Plena en torno a la etnoeducacién y los pueblos y
comunidades afrodescendientes, negras y raizales, en esta oportunidad la exposicion se
concentrara en el caso de los pueblos y comunidades indigenas, como lo exige el problema
juridico planteado.

1. Colombia es un Estado Social de Derecho, multicultural y pluralista, democratico y
participativo,128 en el que la educacion es un derecho fundamental de todos los seres
humanos.

1. Ademas, es un servicio publico cuya prestacién estad a cargo del Estado (Arts. 365 a 369 de
la CP), que goza de asignacidn prioritaria de recursos a titulo de gasto social, y debe cefiirse
a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad social y redistribucidén de recursos a la
poblacion econdmicamente vulnerable. La regulacion y el disefio del sistema educativo
deben proyectarse hacia el aumento constante de la cobertura (alcanzar a mas personas) y
calidad.130 Como derecho fundamental y servicio publico, la educacién exige la creacion de
una institucionalidad y el empleo de amplios recursos por parte del Estado, razén por la cual
el Congreso de la Republica es, en principio, el encargado del disefio y definicién del sistema
educativo.

1. La Constitucién Politica y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos han
identificado progresivamente el alcance del derecho, asi como las obligaciones de respeto,
proteccién y garantia a cargo del Estado, en funcién de cada nivel educativo.131 En ese
marco, la Corte Constitucional ha sefialado que el contenido del derecho a la educacidn se
encuentra en el acceso y permanencia dentro del sistema educativo y, valiéndose de la



dogmatica del derecho internacional de los derechos humanos (en especial, la Observacién
General No. 2 del Comité DESC), ha explicado que este tiene cuatro componentes
estructurales:

(i) La asequibilidad o disponibilidad del servicio, que puede resumirse en la obligacién del
Estado de crear y financiar suficientes instituciones educativas a disposiciéon de todos
aquellos que demandan su ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir a los
particulares fundar instituciones educativas e invertir en infraestructura para la prestacion
del servicio, entre otras; (ii) la accesibilidad, que implica la obligacién del Estado de
garantizar el acceso de todos en condiciones de igualdad al sistema aludido, la eliminacion
de todo tipo de discriminacidén en el mismo, y facilidades para acceder al servicio desde el
punto de vista geografico y econdmico; (iii) la adaptabilidad, que se refiere a la necesidad de
que la educacion se adapte a las necesidades y demandas de los educandos y que se
garantice continuidad en la prestacion del servicio, y (iv) la aceptabilidad, la cual hace
alusion a la calidad de la educacién que debe impartirse.132

1. A su vez, la férmula politica y axioldgica del Estado social, multicultural y pluralista es
desarrollada en distintos articulos de la Constitucion, que destacan la riqueza cultural en la
configuraciéon de la identidad nacional y declaran un respeto profundo por las diversas
culturas y formas de ver el mundo. Asi, el articulo 72 reconoce la diversidad étnica y cultural
colombiana, al tiempo que el articulo 82 ordena proteger las riquezas culturales y naturales
de la Nacién y el articulo 102 establece que los idiomas propios de los pueblos indigenas son
oficiales en sus territorios y garantizan el caracter bilinglie de la educaciéon en aquellas
comunidades con tradiciones linglisticas propias. El articulo 68 superior establece que los
miembros de los pueblos étnicos tienen derecho a una formacién “que respete y desarrolle
su identidad cultural”, y el articulo 70 constitucional habla sobre el derecho al acceso a las
culturas y el igual respeto por todas las que coexisten en el pais.

1. El articulo 13 de la Carta Politica plantea un concepto amplio de igualdad, el cual incorpora
la igualdad ante la ley y el mandato de no discriminacion, asi como la obligacion estatal de
adoptar medidas a favor de grupos o personas vulnerables o en condiciéon de debilidad
manifiesta, es decir, sus dimensiones material y promocional. El citado articulo 70
constitucional, al establecer el igual respeto entre las culturas, expande el alcance de la
igualdad a su respeto en la diferencia. Esta concepciéon amplia es fundamental para analizar
el caso objeto de estudio.

1. Estas normas dan fundamento al derecho especial a la ethoeducacién y mencionan
aspectos muy relevantes asociados al idioma y a la relacién de la educacién con la igualdad,
la cultura, el respeto por la identidad étnica de los pueblos junto con el valor de la diversidad
en la construccién de la identidad nacional. Diversas normas y estandares del derecho
internacional de los derechos humanos, contenidos especialmente en el Convenio 169 de
1989 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas



de 2007, complementan la comprension de este derecho fundamental.

1. Asi, los articulos 21 al 27 del Convenio 169 de 1989 de la OIT prevén los siguientes
contenidos del derecho: los pueblos destinatarios del Instrumento deben disponer de medios
de formacion profesional de, al menos, igual calidad que los del resto de la poblacidn; los
estados deben promover la participaciéon de sus miembros en programas de formacién
profesional; poner a disposicién de los pueblos y sus integrantes programas de formacion
especiales y adecuados a sus necesidades, que respeten su entorno, condiciones sociales y
culturales. Ademas, indica que los pueblos deben asumir progresivamente la organizacion y
funcionamiento de tales programas, si lo desean.

1. De igual manera, los miembros de los pueblos destinatarios del Convenio 169 de 1989
tienen el derecho a acceder a la educacién en todos sus niveles y los programas deben
desarrollarse y aplicarse en cooperacion entre estos pueblos y los Estados. Sus contenidos
deben abarcar su historia, conocimientos y técnicas. Los pueblos tienen, en fin, derecho a
crear sus propias instituciones y medios de comunicacion dentro de estdndares minimos
definidos en consulta con los pueblos y los Estados deben asegurar y facilitar recursos
apropiados para tales propdsitos.

1. En este orden de ideas, los pueblos étnicos, al igual que sus integrantes, son titulares del
derecho a la etnoeducacion. Este derecho es indispensable para la pervivencia y subsistencia
de los pueblos; preserva la identidad cultural;, busca superar desigualdades y
discriminaciones estructurales y constituye manifestacion esencial de su autonomia.

* Precedente constitucional sobre el acceso a la etnoeducacién y las condiciones de
prestacion del servicio de los etnoeducadores que prestan sus servicios en comunidades y
pueblos indigenas

1. En 2007, la Corte Constitucional estudié una accién publica de inconstitucionalidad dirigida
contra el Decreto Ley 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente) por violar la
consulta previa y los articulos 7, 8, 10, 13, 44, 68 y 70 de la Constitucion Politica, que, en su
conjunto, definen el derecho fundamental a la etnoeducacidn. Este Tribunal declaré que esta
norma se ajusta a la Constitucidn Politica, pero precisé también que no es aplicable a los
pueblos indigenas, razén por la cual exhortdé al Congreso de la Republica a dictar una
regulacion integral, con jerarquia de ley ordinaria, y basada en los principios constitucionales
que establecen los derechos de los pueblos étnicos, previa consulta con los pueblos
indigenas. Entretanto, explicé que “deberia aplicarse la Ley 115 de 1994 y las demas normas
complementarias.”



1. En esta decisidn, la Sala Plena recordd que tanto los pueblos indigenas como sus
integrantes tienen un derecho fundamental a la educacién étnicamente adecuada y
puntualizd que este sistema debe establecerse en consulta y concertacién con sus
representantes y autoridades legitimas. Afadié que el Decreto ley 1278 de 2002 (Estatuto de
Profesionalizacién Docente) no resultaba inconstitucional por prever un concurso para el
acceso a la carrera de docentes, sino que su invalidez derivaba de una omision legislativa
relativa que se cifra en el silencio que guardd el Legislador acerca de la situacién de los
docentes que prestan sus servicios a los pueblos indigenas.

1. La Sala recordé que la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacidn), en sus articulos 55 a
62, prevé un conjunto de normas que desarrollan el derecho a la etnoeducacién, y que su
Decreto 804 de 1995 (atencién educativa para pueblos étnicos), en especial su articulo 12,
establece disposiciones especiales para la seleccién de los docentes de los pueblos indigenas
(como la posibilidad de eximirlos de acreditar determinados titulos educativos).133 Sin
embargo, precis6é que una regulacion integral sobre la etnoeducacién no podria desarrollarse
a través de normas de esta jerarquia, sino que deberia estar contenida en una ley formal,
expedida por el Congreso de la Republica.

1. Por esta razén, ademas del exhorto dirigido al Congreso de la Republica con el fin de que
estableciera esa regulacidon integral, previa consulta con las comunidades y pueblos
indigenas, establecié que, como medida transitoria para la proteccién del derecho a la
educacion, se aplicarian la Ley 115 de 1994 y las demds normas complementarias.

1. Este es un precedente esencial en la linea jurisprudencial sobre la etnoeducaciéon. Primero,
porgque explica el caracter fundamental del derecho, asi como su doble titularidad, en cabeza
de pueblos y las personas que los integran; sequndo, porque reconoce la relevancia de la
educacion étnicamente diferenciada para la configuracion de la identidad étnica, el respeto
por la diversidad y el principio de igual respeto por todas las culturas; tercero, porque senala
inequivocamente que los pueblos indigenas tienen derecho a un sistema educativo especial y
puntualiza, en torno al modo de constituirlo, que debe ser consultado y concertado con los
pueblos, como expresion del principio de democracia participativa y establecerse por via
legal para materializar la democracia representativa y en consideracion a la necesaria
intervenciéon del Congreso en la definicion de los elementos estructurales de los servicios
publicos. Finalmente, porque establecid un remedio temporal para la omisidn legislativa
relativa, el cual consistia en la aplicacién de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion)
en los articulos pertinentes para los pueblos étnicos al igual que sus normas
complementarias.



1. Sin embargo, este remedio no tuvo la eficacia esperada. Especificamente, el Congreso de
la Republica no ha dictado la ley que contenga una regulacién integral de la etnoeducacién y
los derechos de las personas que prestan el servicio, es decir, los etnoeducadores o
etnodocentes. La Corte Constitucional no puede determinar los criterios de oportunidad y
conveniencia politicos que motivan las actuaciones del Congreso en virtud del principio de
separacion de funciones entre los érganos que ejercen el poder publico, pero es consciente
de que mientras no se materialice el citado exhorto la etnoeducacién enfrenta un vacio que
afecta derechos fundamentales.

La ausencia de la regulacién integral y concertada hizo que, con el tiempo, el remedio
temporal definido por la Corporacidon se mostrara insuficiente y que los espacios que
quedaron abiertos en espera de la regulacion del Congreso de la Republica generaran cada
vez mas preguntas en torno a los derechos de docentes, educandos, y pueblos indigenas.
Estas surgieron principalmente mediante el ejercicio del derecho de peticién y acciones
constitucionales que llevaron a la posterior consolidaciéon de una linea jurisprudencial en la
materia. Estos son algunos de los vacios mencionados.

1. Asi, la Corporacion indicé que, transitoriamente, deberian aplicarse la Ley General de
Educacién y sus normas complementarias a la situacién de los etnoeducadores. Asi, en los
fundamentos normativos de la providencia se refiri6 al Decreto 804 de 1995 (atencidn
educativa para grupos étnicos), razén por la cual podria inferirse que esta es una de las
normas aplicables. Sin embargo, en los fundamentos de la providencia también se planteé
que la regulacion integral no podria estar contenida en normas de rango reglamentario. En
consecuencia, existe un nivel de incertidumbre en torno al alcance de la expresién “demas
normas complementarias”. Y, por otra parte, en la sentencia citada no se hizo alusién a la
situacién de derechos de los etnoeducadores y especificamente en lo que tiene que ver con
el tipo de nombramiento (en propiedad, en provisionalidad, de libre nombramiento y
remocién), el régimen salarial y prestacional, las condiciones de acceso y retiro del servicio.

1. Para el analisis del caso objeto de estudio es relevante sefalar que, si bien la Sala Plena
efectudé una mencién al Decreto 2277 de 1977 en dicha providencia, este no fue objeto de
control, y la Corte Constitucional no lo declaré inexequible o inaplicable, como ocurrié con el
Decreto 1278 de 2012.

1. Como se vera a continuacidn, estas cuestiones suscitaron un conjunto de peticiones
elevadas por etnodocentes, al igual que por las autoridades de resguardos y comunidades
étnicas, destinadas a la defensa tanto de la etnoeducacién, como de los maestros que
prestan sus servicios a la poblacién indigena. Estas peticiones usualmente eran respondidas
negativamente por las secretarias de Gobierno y otras autoridades, con base en lo dispuesto
en la Sentencia C-208 de 2007.134



1. Tiempo después, en la Sentencia C-666 de 2016,135 la Corte Constitucional resolvié una
demanda analoga a la estudiada en la Sentencia C-208 de 2007,136 aunque, en esta
ocasién, se cuestionaba si la normativa desconocia los derechos de los pueblos y
comunidades negras y afrocolombianas y el pueblo raizal. La Corporacién, en los
fundamentos normativos de la providencia, efectué una reiteracion amplia de lo establecido
en el precedente C-208 de 2007,137 pero consideréd que, como el remedio judicial
establecido en esta Ultima providencia habia resultado ineficaz, era necesario adoptar una
decision distinta.

1. Por esta razon, advirtié que, en lugar de una decision de exequibilidad condicionada
inmediata, como la adoptada en la Sentencia C-208 de 2007,138 resultaba mas adecuada
una decisién condicionada de caracter diferido. En consecuencia, dispuso que el Decreto
1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacion Docente) no seria aplicable a los pueblos y
comunidades negra, afrocolombiana y raizal, pero, de conformidad con el caracter diferido de
la sentencia, permitid la aplicacidon de este ultimo durante un afio mas, con el fin de que el
Congreso de la Republica finalmente cumpliera su misién de expedir una regulacion integral
en la materia, previa consulta.

1. Infortunadamente, las drdenes dictadas en la Sentencia C-666 de 2016139 tampoco
llevaron a una definicion legal del derecho a la etnoeducacién, aunque si permitieron avanzar
en los concursos para proveer los cargos en el caso de los pueblos negro, afrocolombiano y
raizal. Ello explica que, la tercera decision de la Sala Plena, es decir, la Sentencia SU-011 de
2018,140 en la que se analizé la accion de tutela presentada por docentes que obtuvieron los
primeros lugares en los concursos de méritos respectivos y no fueron nombrados por los
correspondientes consejos comunitarios de comunidades afrocolombianas, girara
precisamente en torno a una figura disenada especialmente por los pueblos y comunidades
negras y afrocolombianas, en concertacion con el Gobierno nacional: el aval cultural.

1. De acuerdo con la providencia citada, el concurso es un mecanismo o una herramienta
que persigue asegurar que las personas que ingresen a los cargos publicos y, en este caso a
la docencia, sean los mejor calificados; a su turno, el aval cultural concreta una medida
afirmativa especial, destinada a que las comunidades negras, en defensa de su cultura y con
el fin de aseqgurar la transmisién del conocimiento propio, histérico y cultural, puedan admitir
Unicamente a docentes que conozcan su cultura, el valor del territorio, la relacién con el
entorno y los modos de produccién y subsistencia vigentes, y que, ademas, tengan las
aptitudes para transmitirla a las nuevas generaciones.

1. En criterio de la Corte Constitucional, esta figura avanzaria en la soluciéon de la tensién
aparente entre la carrera (en tanto mecanismo orientado a la igualdad y el mérito, como
presupuestos de acceso y permanencia) y la diversidad, que toca directamente a la



dimension de adecuacién del derecho fundamental a la educacion. Con miras a preservar el
derecho fundamental al debido proceso, también expresé que la negativa a otorgar el aval
por parte de las comunidades debia ser una decision motivada y basada exclusivamente en
consideraciones como las descritas, es decir, en la compatibilidad de la eleccién del docente
con la transmisién de una cultura diversa.

1. Como se indicd, en el caso de las comunidades indigenas no se ha llegado a un acuerdo
similar. En el acapite que sigue, la Sala efectuara una exposicidn de las principales decisiones
adoptadas en sede de revision de tutela sobre la situacién de los etnodocentes.

* La jurisprudencial en vigor sobre la situacidn laboral de los etnoeducadores

1. Con posterioridad a la Sentencia C-208 de 2007,141 la Corte Constitucional conocié un
conjunto de acciones de tutela presentadas en su mayoria por etnoeducadores y autoridades
de los pueblos indigenas en las que se plantean preocupaciones sobre la situacion de estos
maestros, que prestan un servicio esencial para la Constitucion, el estado diverso e
intercultural, y que favorecen los derechos de nifas, nifios y adolescentes.

1. En la Sentencia T-507 de 2010,142 la Corte Constitucional estudid la accion de tutela
presentada por una docente, perteneciente al Resguardo indigena ZenU de San Andrés de
Sotavento contra la Alcaldia de Sincelejo. La docente alegaba que la negativa de la entidad
de nombrarla como etnodocente, en propiedad, desconocia sus derechos fundamentales a la
igualdad frente a otros docentes que habian alcanzado esa condicidn; al trabajo y al minimo
vital, y la ponia en riesgo de desarraigo, pues no podria conseguir una ocupacion distinta en
la comunidad.

1. Después de recordar que, de acuerdo con la Constitucion Politica, la carrera es un
mecanismo de administracion del personal que trabaja para el Estado, destinado a asegurar
el mérito y la igualdad en el acceso a los cargos publicos, y que guarda una relacién cercana
con los concursos de méritos, previstos para escoger a las personas mejor calificadas para
una funcién determinada, la Sala repard en las consecuencias negativas que tendria el
nombramiento o la provisién de cargos de docentes y directivos docentes a la poblacién
indigena a partir de un concurso publico convencional.

1. Dijo, en tal sentido, que “esta circunstancia afectaria la premisa en virtud de la cual los
docentes de estas comunidades deben ser, en lo posible, miembros de las mismas y, sobre
todo, conocedores de sus lenguas, dialectos, culturas, cosmogonias, cosmovisiones, usos,



costumbres y creencias propias, conforme lo exigen la Constitucién Politica, la Convencidn
169 de la O.L.T., incorporada al derecho interno mediante la Ley 21 de 1991, e incluso la
propia Ley General de Educacién.” A pesar de estas consideraciones, concluyd que en el caso
concreto no existia prueba sobre la afectacidén de los derechos enunciados por la peticionaria,
razon por la cual confirmd la decisién de negarle el amparo invocado.143

1. Posteriormente, en la Sentencia T-379 de 2011,144 la Sala Octava de Revision conocié de
la tutela presentada por el Gobernador del Resguardo de Quillasinga contra la Secretaria de
Educacion de Narifio, a raiz de la decisién de desvincular a docentes indigenas de la escuela
El Encano para nombrar en propiedad a quienes ganaron un concurso de méritos. Como
particularidad de este caso, en contraste con otros de la linea, El Encano era una institucion
que atendia poblacidn indigena y no indigena, en una proporcién de un tercio y dos tercios,
respectivamente.

1. La Sala Octava consideré que, si bien de la Sentencia C-208 de 2007145 se desprendia con
claridad la regla de no abrir concurso para cargos de docentes que ejercieran sus funciones
en territorios indigenas o atendieran poblacidn indigena, no existia en cambio una regla clara
acerca de cédmo se dispondrian las plazas para docentes en escuelas encargadas de atender
ambas poblaciones, sin perjuicio de la discusion que existia en torno a si la escuela El Encano
se encontraba en territorio de resguardo o no.

1. La Corte Constitucional considerd que la autoridad accionada debia reubicar a los docentes
recién nombrados y reintegrar a los que habian sido retirados. Ademas, ordend al Gobierno
nacional (Ministerio de Educacion) proferir una directiva para determinar qué cargos deberian
permanecer por fuera del concurso general de méritos en atencion al caracter pluriétnico de
la poblacién atendida. En la parte resolutiva de la sentencia, se dispuso que debia realizarse
la vinculacion en provisionalidad de los docentes afectados.

1. En la Sentencia T-907 de 2011,146 la Sala Séptima de Revisién estudidé un conjunto de
acciones de tutela presentadas por docentes que prestaban sus servicios en distintos
establecimientos, ubicados en resguardos en los departamentos del Cauca, Cérdoba y Sucre.

1. La Corte Constitucional efectud una reiteracidn de la Sentencia C-208 de 2007.147 En este
marco, recordd que en esa sentencia se ordend especificamente no aplicar el Decreto 1278
de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente). Sin embargo, la Sala Séptima sefal6 que la
decision se habia concentrado en la ausencia de una regulacién integral sobre la situacién de
los etnoeducadores en el estatuto de profesionalizacion citado. En el caso concreto, en
contraste, se trataba de determinar cémo debian ser vinculados los docentes, y, ante este



problema juridico especifico puntualizd que los docentes si tenian el derecho a un
nombramiento en propiedad, pues de otra manera se perpetuaria la violacion a sus derechos,
derivada de una omisién legislativa relativa.

1. A partir de esta consideracion, considerd que la manera de concretar lo dispuesto en la
Sentencia C-208 de 2007,148 consistia en adelantar el nombramiento en propiedad mediante
la aplicacién del articulo 62 de la Ley 114 de 1995 (General de Educacion), que establece
algunas reglas especiales en torno a la etnoeducacidn, en concordancia con el Decreto 804
de 1995 (atencidn educativa para grupos étnicos), que introduce estandares muy relevantes
para la eficacia de los derechos de los pueblos.

Es decir, hasta tanto no se expida tal normatividad, el nombramiento en propiedad se hara
con base en los criterios consagrados en el articulo 62 de la Ley 115 de 1994, por ello,
debera realizarse (i) una seleccién concertada entre las autoridades competentes y los
grupos étnicos, (ii) una preferencia de los miembros de las comunidades que se encuentran
radicados en ellas, (ii) acreditacién de formacién en etnoeducacién y (iv) conocimientos
basicos del respectivo grupo étnico.

Una vez se presenta el cumplimiento de estos requisitos, la comunidad indigena y los
docentes tienen el derecho a que se proceda al nombramiento en propiedad. Ello como una
manifestacién de la obligacién constitucional de reconocer y proteger la diversidad étnica y
en respeto al derecho a la autonomia de las comunidades indigenas. En efecto, tal y como lo
dispone la Ley 115 de 1994, el hecho de que dicha decisidn se realice de forma concertada
con los miembros de las comunidades impone que la decisién sea respetada.

1. En consecuencia, la Sala Séptima ordené nombrar a los docentes en propiedad, en la
medida en que hubieren sido ya nombrados en provisionalidad en concertaciéon con las
autoridades del resguardo donde iban a prestar sus servicios y de conformidad con sus usos
y costumbres.

1. La Sentencia T-557 de 2012149 estudié una accién de tutela presentada por un conjunto
de pueblos indigenas del Departamento del Guaviare en la que plantearon que el Gobierno
nacional habia incumplido quince compromisos alcanzados en el espacio consultivo nacional
establecido entre el Gobierno nacional y la Comisién Nacional de Trabajo y Concertacidon de
la Politica Educativa para los Pueblos Indigenas (CONTCEPI). Estos compromisos estarian
relacionados con la “creacién de la Mesa Departamental Permanente de Politicas y Acciones
Educativas Indigenas de Guaviare; creacién de Direcciones Educativas Indigenas con
docentes indigenas; construccién, adecuacion, mantenimiento o dotacién de centros
Educativos Indigenas; gestion de acuerdos o convenios con centros de educacion superior;
designacion de un comité de etnoeducacién; reubicacién de docentes indigenas amenazados;
vivienda para docentes indigenas; mantener y/o designar docentes indigenas de la
respectiva etnia; inclusiéon del programa CERES y del Programa de Fondo de Excelencia



Académica; consolidacién de la educacién indigena de la etnia Guayabero en Barrancén;
concertacion y ejecucion de los ciclos de nivelacidon; dotacién de motores fuera de borda,
embarcaciones y respectivo mantenimiento, a varias comunidades.”

1. La Sala Séptima negd el amparo invocado, considerando que el Ministerio de Educacion
Nacional habia realizado labores pertinentes para cumplir lo pactado, aunque recomendé
agilizar la implementacidn del Sistema Educativo Indigena Propio.

1. Por su parte, en la Sentencia T-801 de 2012,150 referente a la accién de tutela promovida
por dos docentes del pueblo Pijao contra la Gobernacién del Tolima, la Corte protegid sus
derechos fundamentales. Como consecuencia de una directiva gubernamental (Directiva
Ministerial 02 de 2008), los docentes de la comunidad habian sido vinculados en
provisionalidad y no en propiedad, razén por la cual habian solicitado a la Gobernacién del
Tolima, mediante el ejercicio del derecho de peticidn, que los vinculara en propiedad.

1. La Corte Constitucional ordené a la Gobernacidén que resolviera su solicitud conforme al
precedente establecido en la Sentencia T-907 de 2011,151 ya reiterada. En ese orden de
ideas, si bien considerd que la Gobernacién del Tolima habia respondido de fondo las
peticiones elevadas por los accionantes, en su respuesta habia sostenido que no era posible
proceder a vincularlos o nombrarlos en propiedad. Por esa razén, la Sala de Revisién recordd
que el precedente aplicable se encuentra en la Sentencia T-907 de 2011,152 que ordend el
nombramiento en propiedad de etnoeducadores con base en la Ley 115 de 1994 (Ley
General de Educacidn) y el Decreto 804 de 1995 (atencion educativa para grupos étnicos).
Por ello, orden6 a la Gobernacion del Tolima adecuar sus respuestas al precedente
constitucional y proceder al nombramiento en propiedad de los docentes afectados.

1. En la Sentencia T-049 de 2013,153 del Cabildo Indigena Yanacona y el Cabildo Indigena de
Guambia presentaron una tutela contra la Gobernacién del Cauca y la Secretaria de
Educacién del Cauca, a raiz de la negativa de estas autoridades de vincular a los docentes
que prestaban sus servicios en resguardos del Cauca en propiedad. En aquella ocasién, la
Sala Novena ordend a la entidad territorial adelantar la consulta previa con las comunidades
respectivas y, una vez finalizada, nombrar en propiedad a los docentes elegidos como
resultado de la misma.

1. La Sala Novena explicé que, en lo que tiene que ver con la seleccién y vinculaciéon laboral
de los etnoeducadores, la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) dispone, en sus
articulos 58 y 62, unas obligaciones especificas para el Estado, segln las cuales la seleccion
de los etnoeducadores debe ser (i) concertada; (ii) dar prevalencia a los miembros de las
comunidades; (iii) con acreditacion de formacidn en etnoeducacién y conocimientos sobre el



pueblo étnico respectivo, en especial, (iv) sobre su lengua o idioma propio.

1. En virtud de lo expuesto, concedid el amparo y ordend el nombramiento en propiedad de
los docentes seleccionados por las autoridades tradicionales, como elemento fundamental de
su identidad y cohesidn social, pues esta ligado intimamente a su memoria histérica vy,
ademas, de él depende la supervivencia de la comunidad desde el punto de vista cultural y
social.

1. En la Sentencia T-390 de 2013,154 la Sala Cuarta de Revision analiz6 la accion de tutela
presentada por el Gobernador del Resguardo indigena de Yascual contra la Secretaria de
Educacion y Cultura del Departamento de Narifio.

1. El accionante, en representacion de los derechos colectivos de su comunidad, aducia que
la entidad se habia negado a nombrar a 19 docentes en propiedad, a quienes la misma
comunidad les habia confiado la labor de desarrollar la identidad cultural de los educandos
indigenas Pastos. Sostenia que el Ministerio de Educacidén se mostraba renuente a realizar tal
designacidon, a pesar de que no existia personal docente distinto que contara con
capacitacién para impartir una educaciéon por medio de la cual se respetara su cultura,
lengua, tradiciones, usos y costumbres, circunstancia que representaba un riesgo para la
“continuidad en la trasmision de sus cosmovisiones” y propiciaba el “desarraigo cultural.”

1. Para resolver la controversia, la Sala estudid los alcances de la Sentencia C-208 de
2007155 (reiterada) y las tutelas posteriores que se habian pronunciado sobre los
nombramientos de etnoeducadores, especialmente, la Sentencia T-907 de 2011,156 en la
que se advirtié que los docentes indigenas podian ser nombrados en propiedad, no solo como
una garantia a su derecho a la autonomia y autodeterminacién y afadié que esta es una
forma de proteger el derecho de los etnoeducadores a la estabilidad laboral propia de un
nombramiento en propiedad, el cual “es un derecho de aplicacién inmediata.”

1. El citado fallo concluyd que los etnoedocentes podian ser designados en tal calidad si
cumplian con los requisitos de (a) seleccidn concertada entre las autoridades competentes y
los grupos étnicos, (b) la preferencia de los miembros de la comunidad en ella radicados y (c)
acreditaban formacion etnoeducativa, asi como conocimientos basicos frente al grupo étnico,
con el fin de proteger su diversidad e identidad cultural. La Sala recalcé que los docentes
indigenas a nombre de quienes se habia interpuesto la tutela, debian ser nombrados en
propiedad, previo el cumplimiento de los requisitos que para el efecto se habian fijado via
legal y jurisprudencialmente. Teniendo en cuenta lo anterior, se ordend a la Secretaria de
Educacion del Departamento de Narifio que, en coordinacion con el Ministerio del Interior, en
un término no superior a 6 meses, (i) adelantara el proceso de concertacion a través del
mecanismo de consulta previa con la comunidad indigena tutelante, con el fin de proceder al



nombramiento en propiedad de los etnoeducadores y (ii) una vez finalizado el proceso de
consulta para la seleccidon, conforme sus usos y costumbres, la Gobernacién de Narifio debia
proceder al nombramiento de los docentes escogidos.157

1. Por medio de la Sentencia T-871 de 2013,158 la Sala Séptima de Revision examiné la
accion de amparo promovida por David Guillermo Zafra Calderdn, actuando como
representante judicial del sefior Dimas Alape Yara y otros educadores indigenas de la etnia
Pijao (51 personas), contra la Secretaria de Educacidon y Cultura del Departamento del
Tolima.

1. De acuerdo con la parte accionante, los citados docentes se encontraban ejerciendo en
provisionalidad sus cargos, bajo los parametros del Decreto 804 de 1995 (atencidon educativa
para grupos étnicos), por lo que formularon varias peticiones ante la Gobernacién del Tolima
para ser vinculados en propiedad. La entidad territorial negd su requerimiento, considerando
que, segun concepto emitido por el Ministerio de Educacion Nacional, (i) no resultaba viable
nombrar en propiedad a los etnoeducadores, de conformidad con la Ley 115 de 1994 y el
Decreto 804 de 1995 y (ii) no resultaba viable la inscripcidn en el escalafén docente con base
en el Decreto 2277 de 1979 de los etnoeducadores que se encontraban en provisionalidad.

1. Para dirimir el debate, la Sala retomé algunas consideraciones sobre (i) la garantia de los
miembros de las comunidades indigenas a recibir una educacién especial que salvaguardara
su identidad étnica y cultural; (ii) el régimen legal aplicable a la etnoeducacion y (iii) la
jurisprudencia constitucional posterior a la emision de la Sentencia C-208 de 2007.159 Sobre
estas premisas, aclaré que en la medida en que en la citada providencia se sefialé que “las
disposiciones aplicables a los grupos indigenas seran las contenidas en la Ley General de
Educacién y demas normas complementarias” hasta tanto no se emitiera la normativa
especial y diferenciada, debia entenderse que las normas aplicables eran los articulos
dispuestos en el Capitulo Il de la Ley 115 de 1994 (55 al 63) y el Decreto 804 de 1995
(atencion educativa para grupos étnicos).

1. Consecuentemente, la eleccién de los etnodocentes en propiedad si resultaba procedente
y debia realizarse en concertacién con los pueblos indigenas dando preferencia a los
miembros de las comunidades en ellas radicados, y verificando que los educadores acrediten
formacidén en etnoeducacién y conocimientos basicos del respectivo pueblo o comunidad
étnica, en especial, de su lengua o idioma propio. En ese sentido, la Sala puntualizé que las
razones esgrimidas por la Secretaria de Educacion de la Gobernacién del Tolima desconocian
abiertamente los parametros establecidos por la jurisprudencia constitucional en casos
similares como lo eran los de las sentencias T-907 de 2011,160 T-801 de 2012161 y T-049 de
2013.162



* Otras decisiones sobre el derecho fundamental a la etnoeducacion

1. En otras sentencias las distintas salas de Revisidn de la Corte Constitucional han tocado
aspectos adicionales del derecho a la etnoeducacién, como la afectacion del derecho de
acceso al servicio por parte de nifos, nifias y adolescentes a raiz de la omisidon en el giro de
recursos;163 la suspension del programa de cero a siempre para la atencién de la primera
infancia, las madres gestantes y lactantes del Resguardo Awa, el Sande, en Ricaurte y
Santacruz de Guachavez (Narifio);164 el impacto que podria tener una catedra obligatoria
sobre el vallenato en un escenario pluriétnico;165 o la existencia de un ambiente de
discriminacién en el ambito educativo, derivado del uso de expresiones discriminatorias por
parte de docentes que atendian poblacién indigena en el Departamento del Meta;166 y
normas sobre el adecuado manejo de recursos destinados al sistema educativo de los
pueblos.167

1. Por ultimo, resulta relevante mencionar la Sentencia T-514 de 2012,168 en la que la Sala
Octava de Revisidn conoci6 la tutela presentada por la Organizacidn Regional Indigena del
Valle del Cauca -Orivac- contra la Secretaria del Valle del Cauca, por el nombramiento de
unos empleados de carrera, incluidos algunos de caracter técnico en la institucién educativa
departamental indigena “Kwe’sx Nasa Ksxa Wnxi"” -IDEBIC-. Este problema juridico permitio a
la Corte precisar que también los cargos de caracter técnico y administrativo inciden en la
concepcion integral del derecho a la educacién y en la autonomia de las comunidades para
que este sea un mecanismo adecuado para la protecciéon de los derechos a la identidad
cultural y a la autonomia de los pueblos indigenas.169 En ese orden de ideas, la Corte
Constitucional destacé que la dimensién administrativa de la etnoeducacion también hace
parte de la configuracién del derecho, e incide en la eficacia de la autonomia de los pueblos
étnicos. Por este motivo, también es exigible la participacidn, via consulta previa, cuando se
trata del nombramiento de funcionarios técnicos o administrativos.

1. En ese orden de ideas se observa que existe una linea jurisprudencial consolidada, o
jurisprudencia en vigor, pues, a pesar de que la primera decisién resefiada en la linea negé el
amparo, a partir de la Sentencia T-907 de 2011, la Corte Constitucional ha reiterado de
manera uniforme las siguientes subreglas o estdndares sobre los sistemas educativos
propios, o el régimen de educacién para los pueblos étnicos, tomando como base la Ley 115
de 1994 (Ley General de Educacién, articulos 55 a 63). Estos son: (i) la concertacién tanto en
la definicion del sistema como en la eleccidn de los docenes; (ii) la preservacion de la
diversidad linguistica y, especificamente, el caracter bilinglie de la educacién en aquellos
pueblos que conserven su idioma propio; (iii) los conocimientos sobre etnoeducacion; (iv) el
conocimiento del pueblo en donde prestara el servicio, incluida su cultura, tradiciones,
cosmovision; (v) la existencia, ademads, de un mandato especifico de dar prevalencia a los
miembros de los pueblos y comunidades. Es importante indicar que el Decreto 1953 de 1994



(sobre territorios indigenas) prevé un amplio conjunto de normas para la implementacién del
Sistema Educativo Integral Indigena en los territorios de las comunidades étnicas.

1. Es oportuno volver ahora sobre los principios constitucionales que inspiran la carrera
administrativa y considerarlos en armonia con las normas especiales de derechos de los
pueblos indigenas. En este ejercicio es indispensable sefialar que la igualdad en el acceso a
los cargos publicos debe respetar y satisfacer la diversidad de culturas, todas, merecedoras
de igual respeto, sin olvidar que segun el articulo 70 de la Constitucién el acceso debe
aseqgurar no la igualdad absoluta sino la igualdad en la diferencia; el mérito, por su parte,
debe garantizar que la persona tenga las capacidades generales para la transmisién de
minimos para todos, pero especialmente, debe tener la capacidad para prestar un servicio
que permita la transmisién de la cultura, el idioma propio, la cosmovision; defender la unidad
de cada cultura; reflejar la autonomia de los pueblos y asegurar su supervivencia fisica y
cultural. Finalmente, paralelos a los principios de la funcién publica deben asegurarse los
principios de interculturalidad y participacién que orientan una relacién horizontal y
respetuosa entre el Estado y las distintas culturas, etnias, pueblos y comunidades que
conforman la identidad de la Nacidn.

1. En esta linea, es necesario destacar que la Sentencia C-208 de 2007170 tuvo como
fundamentos centrales, por una parte, la ausencia de consulta del Estatuto de
Profesionalizacién Docente y, por otra, la inexistencia de norma alguna sobre la situacién de
los docentes que presten sus servicios a las comunidades y pueblos indigenas; en
consecuencia, las afirmaciones sobre el concurso y la carrera no constituyen el soporte de la
decisién adoptada y reflejan mas bien comentarios al pasar u obiter dicta, antes que un
estandar jurisprudencial o un precedente vinculante.

1. Al abordar el caso concreto se analizaran las consecuencias de esta conclusién.

|. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

1. A continuacién procede la Sala a analizar el caso concreto, en el siguiente orden: primero,
revisara las decisiones adoptadas en el proceso T-8.114.575 (de “tutela extraordinaria” o
tutela contra tutela); acto sequido, analizara las decisiones judiciales adoptadas dentro de la
accién de tutela elevada contra las sentencias dictadas en sede de cumplimiento dentro del
expediente T-7.826.882; v, finalmente, estudiarad el problema que dio origen a las acciones
de cumplimiento y tutela y definira los remedios a adoptar.



a. La accion de tutela contra la sentencia dictada por la Secciéon Quinta del Consejo de
Estado, como juez de segunda instancia del proceso de tutela contra las providencias
judiciales dictadas en sede de cumplimiento, es improcedente

1. De acuerdo con lo expuesto en los fundamentos normativos de esta providencia, la accién
de tutela contra providencia de tutela es improcedente. Ello obedece a razones
institucionales, asociadas al disefio de la Jurisdiccién Constitucional y la competencia de la
Corte Constitucional como su 6rgano de cierre; y a razones sustantivas, relacionadas con la
estabilidad de las decisiones adoptadas en sede de tutela, asi como a la unidad en la
interpretacion de los derechos fundamentales.

1. En jurisprudencia constante, la Corte Constitucional ha sostenido que la accién de tutela
tiene un disefio destinado a adelantar una discusion célere e informal hacia la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales; que prevé dos instancias y la eventual revision
por la Corte Constitucional, y que, en ese contexto, se presenta cosa juzgada constitucional
cuando ocurre uno de dos supuestos: (i) cuando la Corte Constitucional dicta una sentencia
de revisidn; o (ii) cuando queda en firme la decisién de no seleccionar un expediente.

1. Este disefilo asegura que las discusiones sobre la correccion de una sentencia de tutela no
se extiendan indefinidamente en el tiempo, pues, de admitirse la tutela contra tutela,
también una decisidn dictada en este escenario podria ser cuestionada mediante una nueva
accion de tutela, lo que supondria un desgaste inadmisible para las personas que participan
en los tramites de tutela y para la administracion de justicia. La sucesién de acciones sin
limites minaria la fuerza de la tutela como mecanismo para solucionar determinados
conflictos sociales.

1. A pesar de lo expuesto, desde el afio 2012, la Corte Constitucional admite una excepcién a
esta regla: la tutela contra tutela puede ser procedente cuando después de dictada una
sentencia de este Tribunal, o un auto que decide no-seleccionar un caso se encuentra que la
sentencia en cuestion pudo haber sido producto de un fraude. La primera condicién, es decir,
la existencia de una decision definitiva evita el caos de la presentacidon sucesiva de tutelas,
mientras que la segunda, esto es, la existencia de fraude, modera la fuerza de la cosa
juzgada, en aplicacién de un principio general del derecho segun el cual el fraude todo lo
corrompe y no puede ser creador de derechos (fraus omnia corrumpit).

1. Cuando la Corte Constitucional se refiere a fraude en este escenario hace referencia a la
existencia de razones de peso para considerar que la decisién pudo obedecer a actuaciones
irregulares. Sin embargo, la Corporacién no exige que estén demostradas en procesos
sancionatorios, penales o disciplinarios. Este aspecto puede ser determinado de manera
definitiva por los 6rganos competentes, pues la misién central de la Corte es asegurar que las



decisiones de tutela respeten y desarrollen los mandatos constitucionales y no determinar
responsabilidades o imponer sanciones.

1. En el caso objeto de estudio no se cumple ninguna de las dos condiciones mencionadas.
Asi, por una parte, la Corte Constitucional no habia dictado una sentencia de revision dentro
del tramite T-7.826.882, ni la habia excluido de seleccién cuando la Seccién Tercera,
Subseccidn A del Consejo de Estado decidid dejar sin efectos la sentencia de tutela de
segunda instancia, dictada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado dentro del
expediente mencionado. Por otra parte, la razén para dejarla sin efectos, el desconocimiento
del precedente, dificilmente puede considerarse como un fraude, si no se infiere mala fe en
el juzgador. Y la Subseccidn A de la Seccién Tercera sefialé explicitamente que no encontraba
actuaciones irregulares en la sentencia que dejé sin efectos.

1. A la luz de estas consideraciones, la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado aplicd de manera incorrecta los precedentes establecidos en decisiones de unificacién
de la Sala Plena de la Corte Constitucional y, por lo tanto, vinculantes para todos los jueces
de tutela, razén por la cual la Sala revocara su decision y declarara la improcedencia de la
tutela analizada en esta oportunidad. En consecuencia, también la sentencia de reemplazo
dictada por la Seccién Quinta sera dejada sin efectos, al desaparecer la causa directa por la
cual fue proferida.

1. Asi las cosas, la sentencia de tutela de segunda instancia del proceso T-7.826.882 se
profirid el 14 de noviembre de 2019 por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado. Contra
dicha providencia la comunidad accionante presentd una accidn de tutela el 23 de enero de
2020 (proceso T-8.114.575), la cual fue fallada en primera instancia por la Subseccién A de la
Seccidn Tercera del Consejo de Estado, quien decidid, mediante sentencia del 3 de abril de
2020, amparar los derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y al
debido proceso, dejar sin efecto la sentencia cuestionada y ordenar a la Seccién Quinta dictar
sentencia de reemplazo en un término de 30 dias (Sentencia del 16 de julio de 2020).
Posteriormente, el 3 de agosto de 2020 la Sala de Seleccién Nimero Tres de la Corte
Constitucional selecciond para revision el expediente T-7.826.882.

1. En consecuencia, como no existia una decisidon que hubiera hecho transito a cosa juzgada,
la accidn de tutela del expediente T-8.114.575 ha debido declararse improcedente por este
motivo. Es necesario recordar entonces que, si una accién de tutela no ha hecho transito a
cosa juzgada constitucional, esto es, no ha finalizado el proceso de selecciéon en la Corte
Constitucional, las acciones de tutela que se interpongan contra las sentencias de dicho
proceso resultan de plano improcedentes.



1. Y, por otra parte, la Subseccidn A de la Seccién Tercera explicd que no encontraba una
conducta irregular subyacente a la sentencia atacada mediante la “tutela extraordinaria”;
sino que la Seccién Quinta habria inaplicado un precedente constitucional. Ciertamente, la
inaplicacién de los precedentes constitucionales afecta la eficacia de los derechos
fundamentales, pero si no se perciben irregularidades en el tramite, tales errores deben
corregirse por los mecanismos ordinarios del ordenamiento, y no mediante el principio segun
el cual el fraude todo lo corrompe o fraus omnia corrumpit.

1. Una posicién como la asumida por la Seccién Tercera, Subseccién A, del Consejo de Estado
en torno a la tutela contra tutela podria producir una grave afectacién a la funcién de revision
de la Corte Constitucional, pues la sentencia de tutela de un expediente seleccionado para
revisién por este Tribunal podria ser modificada en virtud de otro proceso. La Corporacion
perderia su facultad de ejercer la revision de tales sentencias para unificar la interpretacion
de los derechos fundamentales; y, por otra parte, atribuir a todo error judicial el caracter de
fraude terminaria por convertir en regla lo excepcional, pues toda accion de tutela que
planteara la existencia de un error podria interpretarse como una acusacién de fraude.

a. La Sala confirmara parcialmente las sentencias dictadas por la Seccién Primera y la
Seccion Quinta del Consejo de Estado dentro de la tutela contra providencias judiciales
dictadas en sede de cumplimiento, pues estas Ultimas (sentencias del Tribunal Administrativo
de Narino y del Juzgado 42 Administrativo de Pasto) incurrieron en un defecto sustantivo y
violacion directa de la Constitucion Politica

1. Como se explico en los fundamentos facticos y la presentacién del caso concreto, el sefior
Fidencio Hernando Maingual elevé una accién de cumplimiento en la que solicitdé ordenar a la
Secretaria de Educacion de Narifio nombrar a los etnoeducadores de la comunidad en
propiedad e inscribirlos en el escalafén docente establecido en el Decreto 2279 de 1977.

1. El Juzgado Cuarto Administrativo de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio negaron
sus pretensiones, considerando que no existe una obligacién legal, clara y exigible, sobre la
materia. Y sefialaron que, si el accionante pretendia cuestionar los actos administrativos de
nombramiento de etnoeducadores dictados por la Secretaria de Educacion de Narifio debia
acudir ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa por el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho. Afadieron que no corresponde al juez de cumplimiento
abordar un debate interpretativo en torno a los precedentes de la Corte Constitucional.

1. La Sala Plena observa que, en el caso objeto de estudio dentro del expediente
T-7.826.882, se satisfacen los requisitos genéricos de procedencia de la accién de tutela
contra providencia judicial.



1. Para empezar, los accionantes tienen legitimacién para presentar el amparo, debido a que
la Corte Constitucional (i) ha admitido que los pueblos étnicos son titulares de derechos
fundamentales, al igual que cada uno de sus miembros; (ii) ha sefalado que los
gobernadores de los pueblos indigenas (o las autoridades propias de cada pueblo, segun su
cosmovisién) estan legitimados para acudir a la accidn de tutela en defensa de los derechos,
tanto del pueblo étnico como de sus miembros, y debe considerarse que si bien el caso
objeto de estudio alude de manera directa a la situacién de los etnoeducadores, también
atafie a la dimensidn de acceso al servicio educativo de las nifios, nifos y adolescentes del
resqguardo. Estos aspectos permiten considerar acreditada su capacidad para actuar.171 En
adicién a lo expuesto, (iii) en el caso objeto de estudio, de acuerdo con los antecedentes, se
allegd un escrito del rector de la escuela del Resguardo Yascual, suscrito por todos los
etnoeducadores del mismo resguardo, ratificando o coadyuvando las solicitudes elevadas por
los gobernadores Fidencio Maingual Getial y José Alirio Oviedo Anama.

1. El asunto sometido a conocimiento de la Corte Constitucional es de relevancia
constitucional, pues atafie a la eficacia del derecho fundamental a la etnoeducacion y a la
situacién de los etnodocentes en el resguardo Yascual. Este problema juridico (i) incide en la
autonomia e identidad de los pueblos indigenas; (ii) se proyecta en el derecho de nifias, nifios
y adolescentes al acceso a un servicio de educacion de calidad, y étnicamente apropiado; y
(iii) alude a las condiciones dignas y justas del derecho al trabajo para los etnoeducadores.
En este orden de ideas, demuestra la necesidad de mantener un equilibrio adecuado entre
un amplio conjunto de principios constitucionales, algunos de los cuales constituyen derechos
fundamentales de sujetos individuales y colectivos de especial proteccion constitucional.

1. El accionante acudié a la accion de tutela después de agotar los recursos judiciales del
proceso de cumplimiento y, en particular, la apelacién de la decisién de primera instancia,
qgue es, en principio, el medio judicial adecuado para controvertirla. En este escenario no
proceden recursos extraordinarios. Ademas, planted dentro del proceso ordinario el problema
de fondo que eleva al juez de tutela: la presunta afectacién a las condiciones de acceso y
permanencia en el servicio docente de los etnoeducadores que prestan sus servicios al
Resguardo Yascual.

1. La accion fue presentada en un plazo razonable, de conformidad con el principio de
inmediatez, pues la Ultima decision judicial que se cuestiona fue proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio el 12 de febrero de 2019 y la accidén de tutela fue presentada el 28
de marzo de 2019. Sin que sea necesario considerar aspectos como los tiempos de
notificacion de la sentencia cuestionada, para la Sala Plena es claro que el lapso de un mes y
medio, en el marco de una discusion tan compleja como la que se ha descrito en esta
providencia, cumple de manera evidente con este requisito.



1. Por Ultimo, no se cuestiona una providencia de tutela, sino sentencias dictadas a partir de
la interposicidn de una accién de cumplimiento.

* Existencia de un defecto sustantivo y, en consecuencia, de violacion directa de la
constitucion

1. Las sentencias dictadas por los jueces de cumplimento de primera y segunda instancia,
gue coinciden en sus fundamentos centrales, presentan varios defectos; desconocen la
Constitucion y violan los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la
administracién de justicia.

1. Estos yerros surgen como consecuencia de una aproximacion a la funcion judicial que
niega la prevalencia del derecho sustancial, y que resulta especialmente reprochable en el
escenario de una accion constitucional, como la de cumplimiento. Los jueces accionados se
centraron en una lectura -acertada o no- de las normas de procedibilidad de la accién, pero
ignoraron que a la accién de cumplimiento le es inherente una demanda por la vigencia y
goce efectivo de diversos derechos fundamentales, como la etnoeducacidn, el acceso a los
cargos publicos y el trabajo en condiciones dignas y justas.

1. Asi, en la Sentencia SU-077 de 2018172 la Sala Plena explicé que la accién de
cumplimiento es un mecanismo judicial mediante el cual se pretende obtener el acatamiento
de mandatos expresos contenidos en normas con fuerza material de ley o actos
administrativos. Es una accion subsidiaria respecto de la accion de tutela, de manera que la
Ultima prevalece cuando lo que se persigue es la protecciéon directa de derechos
constitucionales, amenazados por la omisién de una autoridad. En contraste, cuando se
pretende que la administracidon garantice derechos de jerarquia legal o administrativa,
mediante la aplicacién de un mandato de igual naturaleza, especifico y determinado, procede
la accién de cumplimiento.

1. La prevalencia de la accidon de tutela para la defensa de los derechos fundamentales opera
como razén subyacente de la regla consagrada en el articulo 92 de ley 393 de 1997. En ese
sentido, si bien es cierto que prima facie, las personas que acuden a la administracién de
justicia tienen la carga de identificar adecuadamente la accién correspondiente a sus
intereses, en este escenario, a partir del caracter publico y constitucional de ambas acciones,
y de eficacia de los derechos fundamentales, le ley impone al juez de cumplimiento la tarea
de verificar si el contenido de la pretension se dirige a la satisfaccién de los derechos
fundamentales, como ocurrid en el caso concreto, en el que la vulneracién de estos bienes
fue mencionada de forma expresa por el entonces Gobernador del Resguardo Yascual.



1. Al momento de adecuar el tramite (de cumplimiento a tutela), resulta necesario también
que el juez solicite al ciudadano explicar si ha presentado accion de tutela por los mismos
hechos, con el fin de evitar situaciones de temeridad o desconocimiento de la cosa juzgada
en materia de tutela.

1. Como acertadamente lo sefiald la Seccidn Primera del Consejo de Estado (y lo confirmé la
Seccion Quinta de la misma Corporacion), al actuar como jueces de instancia dentro de la
tutela contra providencia judicial elevada contra las decisiones de cumplimiento, la situacion
descrita constituye un defecto sustantivo por inaplicacion del articulo 99 de la Ley 393 de
1997, norma que ordena al juez de cumplimiento sequir el tramite de la accién de tutela
cuando observa que el problema juridico que le es planteado se refiere a una amenaza o
violaciéon de derechos fundamentales.

1. El defecto sustantivo se produjo, ademas, por la inaplicacién de los principios y reglas que
establecen el caracter constitucional y publico de la accién de cumplimiento (Art. 87 de la
CP), al igual que los principios de prevalencia del derecho sustancial, economia, eficacia,
celeridad y gratuidad (Art. 22 de la Ley 393 de 1997). Estos, en su conjunto, imponen al juez
un papel especialmente activo, de defensa de las normas superiores de la Constitucion
Politica.

1. Como puede verse, al no cumplir lo ordenado por el articulo 9¢ de la Ley 393 de 1997 y
dejar de aplicar los principios citados, los jueces accionados incurrieron en una violacion
directa de la Constitucion Politica, en particular, del Articulo 49 superior, que establece la
supremacia de la Constitucion; del Articulo 86, ibidem, que prevé la accidn de tutela para la
proteccidén de los derechos; y del articulo 229 que establece el derecho de acceso a la
justicia, en armonia con el 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
ordena a los Estados contar con un recurso efectivo para la proteccién de los derechos
humanos.

1. En otros términos, esta violacion directa de la Constitucién se configurd por su negativa a
actuar como jueces de tutela teniendo la obligacion de hacerlo; y se manifestd con particular
claridad en su rechazo a abordar cualquier discusion interpretativa sobre la jurisprudencia de
este Tribunal en materia de etnoeducacién, evadiendo asi la responsabilidad que les
correspondia en torno a la materializacién y eficacia de los derechos fundamentales.

1. La Sala Plena observa que, si bien la Seccidn Primera del Consejo de Estado identificé
acertadamente la existencia del defecto factico mencionado, en la discusidn que sostuvo ese
érgano colegiado de decisidn surgidé una duda acerca de si resultaba o no procedente dictar
sentencia de reemplazo en sede de tutela. La posicién mayoritaria se decanté por la primera



posibilidad, aunque dos magistrados salvaron su voto, defendiendo el curso de acciéon que
ordinariamente se sigue en la tutela contra providencia judicial, y sostuvieron que el
expediente debia remitirse a los jueces accionados para que ajustaran sus decisiones a la
Constitucion Politica y los derechos fundamentales.

1. La Sala considera que la posicién mayoritaria es acertada, por las siguientes razones: a la
discusion planteada en el seno de la Seccién Primera subyacen las subreglas sobre el
caracter excepcional de la sentencia de reemplazo en sede de tutela, las cuales tienen como
propdésito preservar al maximo el reparto de competencias establecido por el Legislador
dentro de la Administracion de Justicia y respetar el conocimiento especializado del juez
natural de cada proceso. Ambos propdsitos aconsejan al juez de tutela una conducta de
prudencia que se refleja en la remision del caso al juez accionado, como lo sostuvo la
minoria, en la sentencia dictada por la Seccién Primera del Consejo de Estado.

1. Sin embargo, este era un caso sui géneris, pues el defecto sustantivo encontrado consistia,
segun se ha explicado, en no haber dado a la accién el tramite de tutela, de manera que el
juez natural de este proceso no era el de cumplimiento, sino el de tutela. Esta es una
circunstancia muy distinta a la que se presenta cuando, a manera de ejemplo, el juez de
tutela ordena a un juez civil 0 a un juez administrativo dictar una nueva sentencia, en el
marco de sus competencias, respetando asi tanto el reparto de competencias como la
especialidad de cada juez y jurisdiccién.

1. En el caso objeto de estudio, a raiz de las conclusiones alcanzadas en torno al defecto
sustantivo, es posible observar que el juez natural era precisamente el juez de tutela y, como
todos los jueces de la republica son jueces de tutela, la solucién dictada por la mayoria en la
Seccién Primera no interferia en el principio del juez natural y, en cambio, maximizaba los
principios de celeridad y eficacia en la proteccion de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados.

1. Por otra parte, en el presente caso, la Sala observa que los accionantes han actuado,
desde el afio 2018, en defensa de los derechos de los etnoeducadores de la comunidad,
acudiendo primero al derecho de peticién en sede administrativa; después a la accion de
cumplimiento, a la tutela contra providencia judicial y a la tutela contra tutela. Sin perjuicio
de la improcedencia de esta Ultima accidn, esta situacién no solo demuestra una especial
diligencia en la proteccion de los derechos, sino que dio lugar a cuatro pronunciamientos de
tutela por parte de las secciones Primera, Tercera (Subseccién A) y Quinta del Consejo de
Estado (en dos oportunidades).

1. Los accionantes son gobernadores de una comunidad indigena y actian como agentes de



los etnoeducadores de su comunidad y, por lo tanto, con el propdsito de garantizar el acceso,
permanencia y continuidad de las nifias, nifnos y adolescentes del Resguardo Yascual.

1. En consecuencia, en criterio de la Sala Plena no solo se percibe la urgencia de proteger un
derecho fundamental de manera definitiva y, por lo tanto, dictar la decisiéon de reemplazo,
sino que, a partir de las particularidades del caso concreto, resultaria también
desproporcionado para la administracién de justicia y quienes esperan el acceso efectivo al
servicio, que después de tres afnos y una decisidon del pleno de la Corte Constitucional, esta
volviera a los jueces de cumplimiento, que incumplieron su obligacién de actuar como jueces
de tutela en las precisas circunstancias del asunto bajo estudio de la Corte.

1. En este orden de ideas, la Sala Plena confirmara el sentido de las sentencias dictadas por
los jueces de instancia en la tutela contra providencia judicial, es decir, concedera el amparo
y dejara sin efecto las sentencias del Juzgado 42 Administrativo de Pasto y del Tribunal
Administrativo de Narifio como jueces de primera y segunda instancia dentro de la accién de
cumplimiento, respectivamente.

1. Ahora bien, las decisiones de instancia son fallos complejos, con medidas estructurales, y
profundas discusiones en torno al precedente vigente y la normatividad aplicable a la
situacion de los etnodocentes. Por esa razén, una vez determinada la existencia de los
defectos citados en las acciones de cumplimiento, entra la Sala a realizar una revisién mas
profunda de las decisiones de tutela dictadas por las secciones Primera y Quinta del Consejo
de Estado dentro del expediente T-7.826.882.

a. Revision de las sentencias de la tutela contra providencia judicial dentro del proceso
T-7.826.882 y de las solicitudes del Resguardo de Yascual

1. La Seccién Primera del Consejo de Estado y la Seccién Quinta de la misma Corporacion,
actuando como jueces de tutela contra las providencias judiciales de cumplimiento,
coincidieron en la conclusién de que la Secretaria de Educaciéon de Narifio desconocid los
derechos fundamentales de los etnodocentes de la comunidad Yascual, tanto en el ambito de
las garantias laborales, como en torno a la igualdad entre los etnoeducadores y los docentes
que no prestan sus servicios para comunidades étnicas.

1. Sin embargo, en ellas se evidencia un notable disenso en lo concerniente al remedio que
debia aplicarse. En el cuadro que se presenta a continuacién se propone un paralelo de la
parte resolutiva de estas decisiones en el que es posible identificar las profundas diferencias



gue existen entre los fallos de primera y segunda instancia.
Remedios adoptados por los jueces de instancia
Expediente T-7.826.882

Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado

ORDENAR al Gobierno Nacional que inicie el procedimiento de consulta con las comunidades
indigenas, con el fin de que en el término maximo de cuatro afios, contados a partir del dia
siguiente a la notificacidon de esta providencia, adelante el tramite que considere pertinente
con el que se expida la reglamentacién sobre la forma de vinculacién u ascenso de los
etnoeducadores, asi como las dignidades o cargos que, de conformidad con el resultado de la
consulta, se consideren acertadas y asimilables a los directivos docentes.

ORDENAR al Gobierno Nacional, por intermedio de los Ministerios del Interior y de Educacién
Nacional, realizar los procesos de concertaciéon con las comunidades indigenas v,
concretamente, con el Resguardo Indigena Yascual y, en coordinacién con la Secretaria de
Educacion del Departamento de Narifo, brindarles a los docentes la formacién que requieran
para que puedan participar en igualdad de condiciones en los concursos de méritos, ser
inscritos en el escalafén docente y obtener ascensos y demads derechos de carrera.

ORDENAR al Gobierno Nacional que presente a esta Corporacién, a mas tardar dentro del
mes siguiente a la notificacion de la presente providencia, un informe en el que sefale el
esquema disefado para cumplir el procedimiento de consulta que se ha ordenado en el
numeral anterior.

EXHORTAR al Congreso de la Republica que dando alcance a la decisién de la Corte
Constitucional expida un ordenamiento juridico que regule las relaciones entre el Estado y los
docentes de las comunidades indigenas, con el agotamiento de la consulta previa en los
términos y condiciones establecidos en el Convenio 169 de 1989 de la OIT.

ORDENAR la aplicacion de los articulos 8 al 11 del Decreto 2277 de 1979, de manera
transitoria, es decir, durante el término que se requiera para adelantar la consulta previa y
proferir la normativa que reglamente la forma de vinculaciéon y ascenso de los
etnoeducadores, asi como las dignidades o cargos que, de conformidad con el resultado de la
consulta, se consideren acertadas y asimilables a los directivos docentes. En todo lo demas,
de conformidad con la sentencia C-208 de 2007 de la Corte Constitucional, se aplicara la Ley
115 de 1994 y las normas que la desarrollan.

ORDENAR la aplicacion del Estatuto de Profesionalizacién Docente contenido en el Decreto
1278 de 2002, de manera transitoria, Unicamente a los docentes de la etnia Yascual, siempre
y cuando se realice previamente un proceso de concertacién que no podra tener una
duracién superior a seis meses, contados a partir de la notificaciéon de la decision.

1. En sintesis, ambas secciones previeron un proceso participativo, pero cada una lo concibid
de manera distinta. La Seccién Primera ordend realizar una consulta previa, como parte del



tramite necesario para dictar, en un término maximo de cuatro afios, una reglamentacion
sobre vinculacion o ascenso de etnoeducadores, asi como las dignidades y cargos de los
directivos docentes; por su parte, la Seccién Quinta ordend realizar un proceso de
concertacidn entre el Ministerio de Hacienda y la Secretaria de Educacion de Narifio, por una
parte, y las comunidades indigenas del departamento -en especial, la de Yascual-, por otra,
para iniciar programas formativos orientados a que los etnoeducadores participen en los
concursos de méritos, en igualdad de condiciones; y reiter6 el exhorto que ha efectuado la
Corte Constitucional al Congreso de la Republica para que dicte una ley que regule las
relaciones entre el estado y los docentes de las comunidades indigenas, previa consulta.

1. Asi mismo, la Seccién Primera ordend aplicar los articulos 8 al 11 del Decreto 2279 de
1979 y la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) en lo pertinente, en tanto que la
Seccién Quinta ordend aplicar el Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién
Docente), previo proceso de concertacidn por seis meses con la comunidad accionante.

1. Al conjunto de remedios previstos por cada autoridad judicial subyacen, sin embargo,
diversas interpretaciones sobre la jurisprudencia constitucional, las normas del bloque de
constitucionalidad, e incluso el enfoque juridico y axioldgico que define las relaciones entre el
Estado y los pueblos indigenas.

1. Para proceder a la revision de estas sentencias y determinar cuales son los remedios mas
adecuados para enfrentar el problema juridico propuesto por el Resguardo de Yascual, la Sala
Plena considera necesario evidenciar esas razones subyacentes. Para hacerlo, realizara un
breve recuento sobre los enfoques histéricos asumidos por el derecho internacional en
relacién con los pueblos indigenas, y su proyeccion en el constitucionalismo colombiano.
Después, retomara las subreglas halladas en los fundamentos normativos de la providencia,
con el propdsito de esclarecer aspectos que han suscitado dudas entre las partes e
intervinientes del proceso.

* La compleja relacién histdrica entre el derecho internacional y los derechos de los pueblos
indigenas

1. En su obra Los derechos de los pueblos indigenas en el Derecho Internacional, el ex
Relator para la situacién de derechos de los pueblos indigenas James Anaya, recordé cémo el
derecho internacional a través de la historia ha seguido rutas en torno a los derechos e
intereses de los pueblos indigenas que van del exterminio a la indiferencia; y de la
asimilacién e integracion forzada al reconocimiento pleno de su diferencia y autonomia.



1. Anaya explica que autores centrales en el surgimiento del derecho internacional, como
Francisco de Vitoria (y en menor medida Hugo Grocio) reconocieron la necesidad de brindar
un trato considerado a los miembros de los pueblos indigenas de ultramar desde una
concepcidn del derecho natural, pero sostuvieron a la vez que era posible emprender una
guerra justa en su contra, comprendiendo el sentido de la justicia exclusivamente desde los
valores del conquistador europeo. En este contexto, la agresion a los pueblos por parte de los
invasores contd con un mecanismo muy especial, el Requerimiento, cuyo sentido material y
simbdlico vale la pena recordar.

1. El Requerimiento era una suerte de ultimatum, a través del cual los conquistadores exigian
a los indigenas reconocer la cultura y valores verdaderos de su fe, so pena de tomar sus
tierras, bienes y familias.173 Este era leido en castellano y, en ocasiones, solo llegaba a los
arboles y el viento, mientras los afectados huian sin comprender su sentido, aunque si la
inminencia de la amenaza.174 De esta forma, el predominio de los valores europeos ya venia
acompanado de la imposicion mediante el uso del idioma castellano.

1. Con posterioridad, el derecho internacional se desarrollé en una vertiente que reconocia
dos sujetos como titulares de derechos, las personas y los Estados. Los estados-nacidén se
consideraban libres e iguales entre si, pero no admitian sujetos colectivos con identidad
propia en los paises que habitaban. El destino de los pueblos indigenas resultaba ajeno a
este modelo de pensamiento.175 El silencio resultaba instrumental también a la imposicién
de los valores del colonizador, y los asuntos de los pueblos indigenas no se consideraban
trascendentes para el derecho.

1. Esta segunda aproximacién, el silencio, marcé un amplio periodo, que solo seria superado
en el Siglo XX, a partir de la creacidn del Instituto Indigenista Americano conformado en la
ciudad de Patzcuaro, México, en 1940, y desde la Organizacion Internacional del Trabajo,
donde comenzaron a emerger profundas discusiones sobre los derechos de los pueblos
indigenas, a partir de la situacién de discriminacion estructural y desconocimiento de
derechos y garantias laborales que sufria la poblacién indigena que ingresaba al mercado de
trabajo.

1. En este contexto, la OIT dicté el Convenio 107 de 1957, el cual marcaria el fin de ese
silencio, pero también la defensa de un enfoque basado en la asimilacién e integracion de los
pueblos indigenas a las sociedades mayoritarias.176 Este instrumento defendia el propdsito
central de elevar la calidad de vida de los pueblos al de las sociedades mayoritarias de los
paises en que se encontraban.

1. Varias décadas después, y a partir de discusiones en las que participaron los estados, los
pueblos destinatarios de estos derechos, organizaciones no gubernamentales y académicos



de diversas orientaciones, este enfoque fue abandonado. Se comprendié entonces que la
integracion promete la elevacion de la calidad de vida de los pueblos desde indicadores
propios del concepto de desarrollo y crecimiento econdmico de la sociedad hegeménica, a
cambio de la supresion de la diferencia y de la extincién de las culturas.177

1. Por esta razon, el Convenio 169 de 1989 -aln vigente- se edifica a partir del
reconocimiento de la diferencia y la autonomia de los pueblos destinatarios de sus normas;
de la autodeterminacién y el rechazo por una integracién forzada de las culturas diversas a la
de los paises en los que habitan; enfoque que constituye un verdadero paradigma y se
profundiza en la Declaracion de naciones unidas de 2007 y la Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016,178 ambas construidas con la participacion y
concurso de los pueblos interesados.179

1. El contraste en la comprensidn de las relaciones entre los Estados y los pueblos indigenas
se proyecta evidentemente en la comprensién del derecho a la etnoeducacién. Asi, la
narracion histérica sobre la construccion del concepto de guerra justa y la figura del
requerimiento demuestran cdmo el lenguaje fue instrumento de dominacién y la transmision
de valores se basé en una sola forma de ver el mundo, en abierto contraste con el respeto
por la igualdad en la diferencia, la valoracién positiva de la diversidad como riqueza cultural y
el animo indeclinable por preservar los idiomas y lenguas propias de cada pueblo del derecho
internacional contemporaneo. El silencio, al negar u ocultar el espacio ocupado por los
pueblos indigenas, sus culturas y cosmovisidn, fue instrumento para preservar un enfoque
unidimensional de la cultura y despreciar las cosmovisiones y epistemologias diversas.

1. Ya en el Siglo XX, en el marco del desarrollo de derechos especificos de los pueblos
indigenas, es posible observar que, aunque tanto el Convenio 107 de 1957 como el Convenio
169 de 1989 establecen normas relativas a la etnoeducacién, los enfoques adoptados por
cada instrumento se proyectan de forma distinta en el contenido de la etnoeducacion.

1. En este escenario, el primero (Convenio 107 de 1957) prevé la existencia de programas
educativos especiales hasta que los pueblos se adeclen a la cultura de la poblacién
mayoritaria, y programas de formacién para que sus miembros participen de un sistema
educativo general, es decir, hasta que se integren o asimilen a la mayoria, mientras el
segundo (Convenio 169 de 1989) enfatiza en que los programas educativos especiales para
los pueblos indigenas tienen vocacion de permanencia, pues a través de ellos se preservan
las culturas, conocimiento y sabiduria de los pueblos, en un contexto respetuoso de la
diferencia y la autonomia.

1. El Convenio 107, por otra parte, deja en cabeza de los estados la configuraciéon de estos



programas, mientras que el 169 ordena que se disefien, apliquen y realicen en concertacion,
con participacién y previa consulta. Y, en contraste con la ausencia de cualquier referencia a
la autonomia en el Convenio 107, en el 169 se prevé que progresivamente el sistema
educativo de los pueblos debe quedar en sus manos. Estas diferencias demuestran la manera
en que el derecho internacional de los derechos humanos avanza decididamente en el
reconocimiento de la participacion (incluidas la consulta previa y otros mecanismos de
concertacidn) y la autonomia como fundamento del desarrollo de todos los derechos de los
pueblos indigenas.

1. Unas décadas mas tarde, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas aprobada en 2006 hizo mas profundo el rechazo a toda medida o enfoque
asimilacionista e integracionista en la relacidon entre Estados y pueblos étnicos y, como
consecuencia, propuso una formulacion del derecho a la educacién étnica y culturalmente
adecuada, mas amplia y contundente en su articulo 14, numeral 1: “Los pueblos indigenas
tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes que impartan
educacion en sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza
y aprendizaje. 2. Los indigenas, en particular los nifios, tienen derecho a todos los niveles y
formas de educacion del Estado sin discriminacién. 3. Los Estados adoptaran medidas
eficaces, conjuntamente con los pueblos indigenas, para que las personas indigenas, en
particular los nifios, incluidos los que viven fuera de sus comunidades, tengan acceso,
cuando sea posible, a la educacidn en su propia cultura y en su propio idioma.” (Se destaca).

1. El constitucionalismo colombiano, en un periodo de siglo y medio,180 reprodujo en el
ambito nacional algunos de los momentos centrales del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en un camino que va de la propuesta de civilizar a los pueblos salvajes
al respeto y promocién de la etnoeducacion, concebida como derecho fundamental.

1. En este escenario, entre los afios 1886 y 1890, mediante la promulgaciéon de la
Constitucién Nacional de 1886, el Cddigo Civil de 1887 y la Ley 89 de 1890 se consolidé el
proceso politico conocido como la regeneracidn, cuyas notas centrales se encontraban en la
defensa de una nacidn unitaria, con una sola cultura y un solo centro de poder. Un esquema,
en sintesis, ajeno a la diferencia cultural y el reconocimiento de derechos para los pueblos
étnicos.181

1. La Ley 89 de 1890 pretendia reducir a los salvajes a la civilizacién, bajo el entendido de
que los salvajes eran los pueblos indigenas y la civilizacidn era la sociedad mayoritaria; y, en
su Articulo 19 -declarado inexequible mediante la Sentencia C-139 de 1996183- disponia que



“La legislacidn general de la Republica no regira entre los salvajes que vayan reduciéndose a
la vida civilizada por medio de Misiones. En consecuencia, el Gobierno, de acuerdo con la
Autoridad eclesiastica, determinara la manera como esas incipientes sociedades deban ser
gobernadas.” De este modo, la educacidn se constituydé en un dispositivo disefiado para la
eliminacién de la identidad indigena, en pro de una Republica Unica y unitaria, a través de las
misiones religiosas.

1. En ese contexto histérico, uno de los lideres mas representativos del movimiento indigena,
Manuel Quintin Lame Chantre, cuya memoria fue recordada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-463 de 2014,184 refleja en buena medida estas circunstancias histéricas, en la
propia historia de su vida. Hijo de un terrazguero, aprendié a leer y escribir en castellano en
la Guerra de los Mil Dias, donde fue reclutado por el Ejército Conservador y conjugé el
estudio de la naturaleza y el entorno en el que crecid con lecturas de la Biblia, el Cédigo Civil
y literatura en Espafol. En su libro mas conocido, los pensamientos del indio que aprendié de
la naturaleza, de 1939, habla del conocimiento que adquirié de la naturaleza y lo reivindica y
contrasta con el conocimiento de los libros, siempre incompleto, por tratarse de una fuente
indirecta. Quintin Lame defendia entonces la posibilidad de una educacion respetuosa de la
naturaleza y las culturas ancestrales.

1. Las ideas de Quintin Lame han sido apropiadas, adecuadas a distintos entornos culturales
y versionadas por diversos pueblos indigenas que, actualmente, coinciden en la defensa de
un enfoque basado en la autonomia, la participaciéon y la diferencia, similar al de las
construcciones mas recientes del derecho internacional de los derechos humanos. Avanzan
asi hacia el manejo de sistemas educativos propios de los pueblos, basados en la transmision
de la cultura, construidos desde la cosmovisidon, conscientes del valor de la etnoeducacion
como herramienta para la satisfaccion de otros derechos de los pueblos y respetuosos de la
diversidad lingUistica.

1. En ese sentido, el etnoeducador Aldemar Ruano Arias, del pueblo de los Pastos, propone
que “la etnoeducacién constituye un proceso de recuperacion, valoracién, generacién,
apropiacion de principios de vida; hunde sus raices en la cultura de cada pueblo, de acuerdo
con los patrones y mecanismos de socializacién, propiciando una articulacion entre lo propio
y lo ajeno en la dimensién de la interculturalidad”; y puntualiza que “la educacién propia
dentro de un Proyecto Etnoeducativo Comunitario debe de poseer la vision del hombre y
sociedad a partir de su propia cosmovisién en articulaciéon con la dindmica de la
interculturalidad (...) La educacién formal ofrecida hasta el momento en las comunidades
indigenas ha sido la misma que se ofrece en todas las instituciones del pais sin tener en
cuenta que Colombia cuenta con una poblacién pluriétnica y multicultural con una gran
diversidad de comunidades que, a través de estos 527 afos, han permanecido. Las normas
que se han establecido en muchos de los casos se han quedado Unicamente en el papel y no
se han emprendido reales politicas, programas y proyectos que sirvan para dinamizar la
educacion, incluyendo en ello la lengua, en la perspectiva de la bdsqueda y afianzamiento de



una identidad regional desde la contextualizacién de la realidad cultural de las comunidades
indigenas (...)."

1. En ese marco, la etnoeducacion se aleja cada vez mas de los enfoques de integracion o
asimilacion. Actualmente, materializa los principios de identidad étnica diversa e igualdad en
la diferencia, asi como el de igual respeto entre las culturas; pone en cabeza de los pueblos
la posibilidad de definir la formacion de sus miembros, materializa el principio de pluralismo;
y permite la transmisién de saberes ancestrales, o su transformacion y distintos entornos,
materializa la autonomia y autodeterminacion de los pueblos. Igualdad de culturas e igualdad
en la diferencia.

* La sucesion de normas y las discusiones del caso concreto a la luz de los distintos enfoques
sobre derechos de los pueblos indigenas

1. La exposicion recién efectuada es relevante para la comprensién del problema juridico y
para orientarse en un camino donde la profusion de decretos, de distinta jerarquia y origen,
conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado y pronunciamientos
judiciales pueden oscurecer el panorama, sin perjuicio de los propdsitos loables que
seguramente persiguen.

1. En esta sucesién de normas y pronunciamientos, parece ser que cada decisién intenta
privilegiar un principio o conjunto de principios, a partir de alguno de los enfoques histoéricos
recién descritos, pero no avanza en una comprension integral de la etnoeducacion. En
consecuencia, esta parece a veces conducir a un circulo vicioso donde cada respuesta dista
de ser 6ptima, antes que una espiral virtuosa en la que cada momento deje un aprendizaje
que permita alcanzar una vision comprensiva del derecho fundamental a la etnoeducacion.

1. Asi, el Decreto 2277 de 1979, por el cual se creé el escalafén docente permite acceder a
condiciones dignas de trabajo, pero guarda silencio sobre los derechos de los pueblos
étnicos, y disefia el escalaféon con base en la experiencia y demostracién de conocimientos a
partir de titulos educativos propios de la educacion formal mayoritaria; la modificacion
efectuada por el Decreto 85 de 1980 permitié la incorporacién de normas respetuosas de la
diferencia, como las que eximen a los etnoeducadores de la presentacion de ciertos titulos y
exigen la educacién bilinglie. Sin embargo, esta normativa fue expedida sin participacién o
consulta previa entre el Gobierno y los pueblos interesados (en ese momento histérico, la
consulta no resultaba exigible).



1. La Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién) establece un régimen general de
educacion, y en sus articulos 55 a 63 define normas especiales sobre los pueblos étnico, pero
no prevé una regulacién exhaustiva de la etnoeducacion; en tanto que su Decreto 804 de
1995 (atencidén educativa para grupos étnicos) reproduce principios importantes para la
construccion del estado multicultural en materia educativa (autonomia, participacion
comunitaria, interculturalidad, flexibilidad, progresividad y solidaridad);185 y anade algunas
normas en torno a las condiciones minimas para la selecciéon de docentes,186 construccion
de los curriculos, materiales didacticos, etc., las cuales son respetuosas de la diferencia y
recuperan el principio de participacion contenido en el Convenio 169 y las declaraciones
relevantes, ya mencionadas. Sin embargo, en su conjunto, estas normas no senalan las
condiciones de ejercicio de la profesion docente para los etnoeducadores.

1. El Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente) cred la carrera
especifica de los educadores en Colombia, asi como las etapas del concurso de méritos para
el acceso y las escalas de remuneracién y otras prestaciones sociales. Este, sin embargo,
mantiene silencio sobre los pueblos indigenas y, por esta razon, la Corte Constitucional
ordend su inaplicacion en la Sentencia C-208 de 2007.187 Un silencio que se proyecta en la
omision legislativa relativa evidenciada por la Corporacidon desde la sentencia de
constitucionalidad citada.

1. Un hito fundamental en esta historia, es el Decreto 1953 de 2014 (sobre territorios
indigenas) que, en desarrollo directo del articulo 56 transitorio de la Carta Politica prevé las
normas de ordenamiento territorial necesarias para la creacién de las entidades territoriales
indigenas. Esta normativa contiene un capitulo, con algo mas de 30 articulos, en los que se
vierte el mayor desarrollo del Sistema Indigena Educativo Propio. Sin embargo, la
construccién de estas entidades en muchos casos no se ha materializado aun.

* Las decisiones de instancia

1. Las decisiones objeto de revision se integran entonces a estas discusiones: la Seccidn
Primera del Consejo de Estado promueve avances para la definicibn de un método propio
para el acceso a la carrera de etnoeducadores, con términos precisos y un plan de trabajo
gue permita evaluar el avance en el goce efectivo del derecho; y admite entretanto la
aplicacién de normas que permiten el acceso a los derechos propios del Decreto 2279 de
1979 (Estatuto Docente) para los etnoeducadores, pero con la incorporacion de las normas
de principio contenidas también en la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién) y el
Decreto 804 de 1995 (atencién educativa para grupos étnicos), que son esenciales en la
concrecion del estado multicultural; principios tales como el enfoque de integralidad, el
diadlogo intercultural, la participacién, el respeto por los idiomas propios de los pueblos.



1. La Secciéon Quinta del Consejo de Estado, en cambio, si bien reitera el exhorto al Congreso
de la Republica para que dicte una regulacién integral, previa participacién y consulta, en el
resto de sus remedios opta por medidas que se alinean mejor con las premisas del Convenio
107 de 1957, como la formacién de los docentes con miras a la participacion en los
concursos generales de métodos y la aplicacién de las normas generales del Estatuto
Nacional de Profesionalizacién Docente. Es decir, su futura integracion, una vez superada una
etapa de formacion especial para asegurar igualdad de condiciones en el concurso general
de méritos de la carrera docente (Decreto Ley 1278 de 2012).

1. Con este recuento la Sala no pretende juzgar las distintas regulaciones y decisiones
citadas a partir del enfoque que han adoptado. De hecho, muchos de estos incorporan
posiciones y medidas que responden a varios enfoques, y debido a que corresponde a la Sala
concentrarse en la revisidén de las decisiones de instancia, el objetivo de esta exposicién
puramente esquematica es -se insiste- el de comprender la complejidad del problema juridico
y despejar asi el sendero que conduciria hacia una decisién que tenga un enfoque mas
comprensivo de la etnoeducacién.

1. Siguiendo esta exposicion esquematica, se observa que los distintos organismos
mencionados se aproximan a la etnoeducacién desde dos grandes perspectivas: la primera,
destinada a privilegiar los derechos especiales a los pueblos étnicos y sus integrantes,
incluidos los educandos; v, la segunda, orientada a maximizar los derechos generales de los
etnodocentes y los derechos minimos en materia educativa de nifios, nifias y adolescentes.

1. Dentro de estas grandes perspectivas, a su vez, es posible identificar decisiones que
favorecen algunos principios sobre otros, como la participacidn, la autonomia, la diferencia o
especialidad del Sistema, como principios asociados a los derechos de los pueblos indigenas.
O bien, el ingreso, la permanencia a la carrera, las condiciones minimas del derecho al
trabajo o los estandares minimos que debe asegurar el Estado en materia educativa a todas
las personas, segun rangos etareos y niveles educativos.

1. A continuacién, la Sala presenta un grafico en el cual la primera perspectiva (pro
autonomia, diferencia y participacion) se plasma en el hemisferio izquierdo del esquema,
mientras que la perspectiva que defiende con mayor fuerza la carrera, la igualdad en las
condiciones laborales y los principios generales de la funciéon publica se encuentran en el
hemisferio derecho. En ese marco, quienes se han ubicado en el hemisferio izquierdo se
acercan mas al enfoque de autonomia del Convenio 169 de 1989, en tanto que quienes se
mantienen en el derecho se aproximan mas al Convenio 107 de 1957.



Grafico 1. Dos perspectivas y seis principios para comprender el derecho fundamental a la
etnoeducacion

Este grafico permite comprender la finalidad de la consulta previa destinada a alcanzar una
regulacidn integral, al igual que el trabajo legislativo pendiente. Un estatuto que maximice a
la vez los seis principios mencionados, o los dos hemisferios de la etnoeducacién, en una
vision comprensiva del derecho. A la vez explica por qué las respuestas alcanzadas hasta el
momento no son optimas y brinda una orientacién para avanzar hacia la eficacia del derecho.
Con estas ideas en mente se abordara el caso concreto, inicialmente planteado por el
Gobernador del Resguardo de Yascual ante los jueces de cumplimiento y después
controvertido en las sentencias objeto de revisidn.

a. Revision del problema constitucional inicialmente propuesto por los gobernadores del
Resguardo Yascual

1. En criterio de la Sala Plena de la Corte Constitucional existe un desconocimiento de los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas, los etnoeducadores que prestan sus
servicios a estas comunidades y los educandos, en su mayoria nifios, nifias y adolescentes en
el marco de la etnoeducacidén. Sin embargo, es necesario admitir que la jurisprudencia
constitucional no ha sido eficaz para enfrentar esta violacion de derechos, principalmente,
por la inaccion del Congreso de la Republica, por la complejidad del proceso consultivo y
porque las o6rdenes dictadas en sede de tutela han resuelto parte del problema originado por
el vacio, pero no su totalidad.

1. En ese sentido, la Corporacién ha intentado depurar sus remedios, 0 aumentar su eficacia
en un escenario que no es 6ptimo, pues el vacio de una regulacién integral persiste y las
distintas regulaciones descritas operan como sucedaneos siempre inacabados para cumplir
su finalidad.

En estos intentos de avanzar en remedios mas amplios y adecuados, es imprescindible leer
las decisiones de control abstracto no solo en torno al problema juridico que estudiaron, sino
también en el marco de la jurisprudencia en vigor dictada en sede de tutela.

1. La Sala entiende entonces que la aplicacidon del precedente constitucional en un escenario
como el descrito no es facil; y en ese sentido estima que las medidas adoptadas por la
Seccion Primera del Consejo de Estado responden de mejor manera al enfoque de
autonomia, diversidad y participacién que las de la Seccién Quinta, pero no observa en estas
Ultimas una incomprension o desacato de la jurisprudencia constitucional, sino un intento por
avanzar en la eficacia del derecho a la etnoeducacién ante la relativa ineficacia de los
distintos remedios establecidos hasta la fecha.



1. Teniendo en mente ahora el conjunto de principios que deberian considerarse para
alcanzar una visién integral de la etnoeducacidn, la Sala armonizard, en la mayor medida
posible, los distintos pronunciamientos que ha dictado en sede de constitucionalidad y tutela,
con miras a hallar remedios adicionales que permitan eliminar las barreras que se erigen
contra la eficacia del derecho y a conjugar los dos grandes hemisferios descritos en el grafico
1.

* La omision legislativa relativa y la ineficacia del exhorto al Congreso de la Republica. Es
necesario avanzar en la materializacidn del Sistema Educativo Indigena Propio

1. Desde la Sentencia C-208 de 2007,188 la Corte Constitucional considerd que existe una
omision legislativa relativa en el Estatuto de Profesionalizacion Docente contenido en el
Decreto 1278 de 2002, debido a que este no prevé norma alguna sobre el acceso,
vinculacidn al servicio, y otros aspectos de la carrera docente. En consecuencia, dicté una
sentencia condicionada, en la que sefialé que este no es aplicable a los pueblos indigenas, y
exhort6 al Congreso de la Republica para que profiera tal regulacién integral, previa consulta.
Este exhorto se ha repetido insistentemente en las distintas sentencias de la Corte
Constitucional y la regulaciéon no se ha concretado aun.

1. De acuerdo con informacién allegada al expediente, ese exhorto inicial llevé a la creacién
de un dérgano especial para la concertacién en el seno de las autoridades indigenas,
denominado Comisién Nacional de Trabajo y Concertacién de la Politica Educativa para los
Pueblos Indigenas o CONTCEPI, el cual ha sostenido 42 reuniones con el Ministerio del
Interior, en un proceso consultivo que aln no ha terminado. A su turno, el Congreso de la
Republica inform6 a esta Sala que se han presentado cinco proyectos de ley para regular la
etnoeducacion, y ninguno ha culminado su tramite.

1. Las partes sostienen posiciones muy distintas acerca de las razones por las cuales el
proceso consultivo se ha extendido durante tantos afnos. Los accionantes cuestionan la
voluntad politica del Gobierno, mientras el Ministerio afirma que los pueblos han desplazado
la discusion hacia el Sistema Educativo Indigena Propio, que es un asunto mucho mas amplio
que el Estatuto Docente. Por esa razén, el didlogo derivd, en el marco de la minga de los
pueblos de 2013, en la discusidn del decreto para la constitucién de entidades territoriales
indigenas (hoy Decreto 1953 de 2014), que desarrolla directamente el articulo 56 transitorio
de la Constitucidn, sobre la materia.

1. En el plano regional, de acuerdo con la informacidn recibida por este Tribunal, en el afio
2015 culmind un proceso de concertacidn entre la Secretaria Distrital de Narifio y el
Resguardo Yascual, el cual llevé al nombramiento en propiedad de algunos etnoeducadores,



mediante la aplicacién de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) y el Decreto 804 de
1995 (atencién educativa para grupos étnicos).

1. Los gobernadores del Resguardo Yascual que han intervenido en este tramite explican a la
Corte Constitucional que en el momento de concertacién también solicitaron la aplicacién del
Decreto 2277 de 1979, como lo han requerido dentro de este proceso constitucional. Sin
embargo, las discusiones culminaron cuando el Secretario de Educacién del momento
manifestd que los nombramientos se harian con base en la Ley 115 de 1994 y su Decreto
804 de 1995, o no se realizarian.

1. En atencién a lo expuesto, es necesario establecer algunas precisiones.

1. Primero, la Sala aclara que, si bien en la Sentencia C-208 de 2007189 se consider6 que
deberia efectuarse una consulta para dictar una regulacién sobre la situacién de los
etnoeducadores, lo cierto es que el Convenio 169 de 1989 y la Declaracién sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas plantean el derecho de los pueblos a hacerse cargo de sus
sistemas educativos y la obligacién estatal de asegurar los recursos para cumplir con esta
finalidad.

1. Las normas del derecho internacional de los derechos humanos y en especial el articulo 27
del Convenio 169 plantean que el traslado al manejo del sistema propio por los pueblos se
dara progresivamente y siempre que los pueblos indigenas manifiesten el interés por
manejar tales sistemas. En ese sentido, que la consulta inicialmente referida al estatuto
docente haya derivado en un dialogo o discusion sobre el Sistema Educativo Indigena Propio
constituye para la Sala una circunstancia derivada de la comprensién progresiva del derecho.

1. Es necesario puntualizar que el principio de progresividad prohibe la inaccién del Estado,
de manera que la ampliacion del objeto del proceso consultivo recién mencionado parece ser
consecuencia natural de este avance progresivo.

1. En este orden de ideas, no cabe duda de que el ordenamiento juridico colombiano ha dado
pasos hacia el manejo auténomo de la educacién por parte de los pueblos indigenas. Por lo
tanto, la Sala Plena recomendara que el proceso consultivo mencionado avance en el sentido
indicado por los pueblos indigenas, es decir, hacia la incorporacién de las condiciones de
prestacién del servicio docente para las comunidades indigenas en el marco del Sistema
Educativo Indigena Propio. Esta meta favorece la autonomia, el auto gobierno y la diferencia;



al igual que la participacion efectiva, en el marco de la consulta previa.

1. En este diadlogo, los principios y estandares minimos sobre el derecho establecidos en el
Decreto 1953 de 2014 (sobre territorios indigenas) deben ser respetados en el marco del
principio de progresividad de las facetas prestacionales de los derechos fundamentales.

1. Obviamente no debe interpretarse esta recomendacién en el sentido de que el Estado
puede dejar de lado sus obligaciones hacia el aumento de la cobertura y la garantia de
minimos para todos, pues las normas relevantes del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la Constitucién Political90 dejan en claro que este debe garantizar los recursos
para la eficacia de los derechos de los pueblos, y que corresponde al Estado asegurar el
acceso a minimos para todas y todos los nifios, nifas y adolescentes, segun determinadas
escalas etarias.

1. Por esa razon, recuerda que los procesos de dialogo, como la consulta y la concertacidn,
no se agotan en la realizacidon de reuniones informativas, ni pueden culminar con
imposiciones de la administraciéon. En parrafos posteriores se planteardn algunas
consideraciones para que estos procesos de concertacidén avancen de la mejor manera
posible, con miras a la satisfaccion del conjunto de principios que conforman la
etnoeducacion.

1. Por esta razon, en el conjunto de sentencias de revisidn de tutelas de la Corporacién se ha
ordenado la inscripcion en la carrera docente una vez se agota un proceso de concertacion,
al tiempo que la ley exige condiciones especiales a los etnodocentes que, prima facie,
escapan a las pruebas estandarizadas, como el conocimiento de la cultura y etnia de la
comunidad en que prestaran sus servicios, y, en especial, de la lengua o idioma propio de
esta.

1. Cosa distinta es que, una vez realizada la inscripcién persistan dudas sobre cdmo seran
aplicados los demas derechos de la carrera, y cdmo seran resueltas las situaciones
administrativas. Este problema surge en la accién de tutela de la referencia y fue objeto de
estudio en el Concepto de 2014 de la Comision Nacional del Servicio Civil, mencionado en la
linea jurisprudencial sobre el régimen de carrera, el concurso de méritos y el derecho
fundamental a la etnoeducacion.



1. En cambio, en la linea jurisprudencial en vigor, recordada en los fundamentos normativos
de esta providencia, diversas salas han llegado a esta conclusién y, a partir de la Sentencia
T-907 de 2011,196 han sefialado que los etnoeducadores si tienen un derecho fundamental a
la inscripcidn en carrera a partir de un proceso de concertacion entre pueblo o comunidades
indigenas y las secretarias departamentales o municipales de educacién.197

1. Estas decisiones han puntualizado que los requisitos o condiciones esenciales de acceso
especiales son el conocimiento de la cultura de la comunidad donde se prestara el servicio,
de la lengua o idioma propio y la comprension de la etnoeducacion, al tenor de los articulos
55 a 63 de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién) y el Decreto 804 de 1995
(atencion educativa para pueblos étnicos).2

1. Es cierto, ademas, que las sentencias C-666 de 2016 y SU-011 de 2018 plasman un
enfoque mas cercano a la exigencia de la carrera y los concursos de méritos adecuados a los
pueblos étnicos.

(iii) Los etnoeducadores indigenas deben gozar de condiciones dignas y justas, equivalentes
a las de los demas docentes

1. La discusidn planteada por el Resguardo de Yascual en este tramite permite inferir que
existe un nivel de incertidumbre relativamente alto acerca del régimen laboral de los
etnoeducadores, mas allad del derecho a ser nombrados en propiedad, reconocido en
decisiones de distintas salas de revision de la Corte Constitucional

1. Ahora bien, como el articulo 53 de la Constitucion Politica consagra los principios minimos
del derecho fundamental al trabajo y entre estos se cuentan el minimo vital y mévil, las
condiciones dignas y justas y el principio a trabajo igual, salario igual, entonces, con
independencia del método de acceso que se defina en consulta previa, el régimen que se
disefie para los etnoeducadores debera garantizar prestaciones adecuadas, dignas y
equivalentes entre docentes y etnodocentes.

1. No corresponde a la Sala Plena de la Corte Constitucional establecer tal equivalencia, pues
precisamente esta debe surgir del didlogo. Se trata de un delicado disefio que debe
considerar el valor del conocimiento ancestral, la cosmovisién y los idiomas propios, en
contraste con los titulos de educacién formal que, junto con la experiencia, han hecho parte
del escalafon docente.



1. Asi, a manera de ejemplo, no es posible comparar lo que significa para la diversidad étnica
y cultural de la Nacion el conocimiento de un idioma indigena, de dificil acceso y conservado
por un numero limitado de personas, pero que contiene una forma de ver el mundo con el
conocimiento de otros idiomas, propios del intercambio cotidiano en la cultura mayoritaria; ni
es facil establecer una equiparacién entre los conocimientos sobre el territorio y los modos
de realizar la agricultura o la pesca, usualmente, compatibles con un desarrollo sostenible
con la presentacion de titulos de formacion (normalista, profesional, maestro o magister,
doctorado). Sin embargo, constituye una discriminacion inadmisible que quienes prestan sus
servicios a los pueblos indigenas tengan condiciones disimiles e inferiores a quienes lo hacen
para la sociedad mayoritaria.198

1. Este sistema de equivalencias debe operar exclusivamente como un remedio transitorio,
mientras se concreta la consulta previa y se expide la ley que conduzca a la eficacia del
Sistema Educativo Indigena Propio, pues su sentido es asegurar principios del derecho
laboral, mas no asegurar la diversidad, la participacién, la autonomia y la cultura de cada
pueblo.

* Es valido que, en la etapa de concertacidn que se da entre las secretarias de educacion y
cada pueblo o comunidad indigena se llegue al acuerdo de aplicar alguno de los regimenes
existentes, o parte de ellos, con los ajustes razonables para la defensa de la diversidad
étnica.

1. En el contexto descrito, la Sala considera necesario efectuar una precision acerca de la
manera en que los jueces de instancia han interpretado el precedente (Sentencia C-208 de
2007) y la jurisprudencia en vigor. Asi, la Corte Constitucional declaré que el Decreto 1278 de
2002 no es aplicable a los pueblos indigenas como fundamento de la decision de
exequibilidad condicionada adoptada en la Sentencia C-208 de 2007.199 Y afirmé, en un
comentario aislado, que tampoco lo seria el Decreto 2277 de 1979, pues este tampoco se
referia a los pueblos indigenas. Los accionantes sefialan, acertadamente, que la segunda
posicion debe matizarse, pues el segundo de los decretos mencionados fue modificado por el
Decreto 85 de 1980, que previé normas especiales para los pueblos indigenas.

1. Catorce afnos después de adoptar esa decision, en la que se previé como remedio
transitorio la aplicaciéon de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacion) y su Decreto 804
de 1995, la Corte considera necesario precisar que ese remedio debia entenderse
precisamente como un mecanismo que garantizaria derechos en el corto plazo, ante la
inminente promulgacion de una ley que regulara la materia en su integridad pero que, como
se ha explicado ampliamente, no existe aun.

1. En este marco, es necesario privilegiar la autonomia y el dialogo, al tiempo que el sistema



de equivalencias descrito en el parrafo anterior debera garantizar las condiciones minimas de
trabajo para los etnodocentes, aun en ausencia de concertacion.

1. Como la eficacia del derecho a la educacidn debe darse previa consulta de las medidas
generales del Sistema; y en procesos de concertacion para el nombramiento de los
etnodocentes en el ambito regional, la Sala estima que, si las secretarias de Educacién llegan
a acuerdos especificos con los pueblos indigenas, basados en el principio de buena fe y la
participacién activa y efectiva, podria aplicarse el Decreto 2277 de 1979 (ejercicio de la
profesién docente), con la modificacion establecida por el Decreto 85 de 1980 (modifica el
Decreto extraordinario 2277 de 1979), destinada a excepcionar de ciertos requisitos a los
docentes indigenas y defender el caracter bilingle de la educacién serd valida, si se
satisfacen las condiciones citadas y, en esta linea de argumentacién, una decisién como la
del Consejo de Estado que conjuga la aplicacién de normas de este articulo con la Ley 115 de
1994 (Ley General de Educacion) y el Decreto 804 de 1995 (atencién educativa para grupos
étnicos) es admisible.

1. En este punto es relevante realizar una aclaracién adicional. En el derecho laboral, al igual
que en otras especialidades, se suele rechazar la posibilidad de aplicar a una situacién
personal o especifica normas provenientes de distintos regimenes, a partir de un principio
denominado inescindibilidad del régimen. Este principio supone que el Legislador, al dictar
una regulacion integral, parte de algunos valores y establece un conjunto de principios,
reglas, beneficios y condiciones que guardan armonia entre si, razén por la cual el juez no
deberia alterar ese disefio intentando encontrar fragmentos de cada normativa que se
adecuen a su visién sobre lo que debe hacerse en el caso concreto.

1. En el escenario objeto de estudio no existe un régimen, ni el Legislador ha pensado,
disefiado y construido un sistema armédnico para la situacion de los etnoeducadores, de
manera que el citado principio resulta inaplicable y, en cambio, debe defenderse el papel del
juez de integrar el derecho para encontrar la respuesta que mejor plasme un equilibrio entre
los principios en juego.

a. Remedios a adoptar

1. Con las precisiones jurisprudenciales recién efectuadas, entra la Sala a determinar los
remedios a adoptar, a partir del estudio de las solicitudes de amparo y las sentencias
dictadas dentro del expediente T-7.826.882, tomando en consideracion los distintos
principios asociados al derecho a la etnoeducacidn, y las competencias y roles institucionales
que desempefian las autoridades publicas en los distintos niveles territoriales, al igual que las
autoridades legitimas de los pueblos indigenas.



1. Asi, con el fin de alcanzar avances decisivos en la eficacia del derecho a la etnoeducacién,
y no solo en lo que tiene que ver con la situacion laboral de los etnoeducadores, es necesaria
una ley del Congreso de la Republica, consultada previamente con los pueblos indigenas.

El proceso de consulta previa de la ley, realizado actualmente en el marco de la Comisidn
Nacional de Trabajo y Concertacion de la Educacion para los Pueblos Indigenas (CONTCEPI)
ha tenido avances en 42 meses de trabajo, pero alin no culmina. A pesar de ello, en el marco
de la minga indigena de 2013, este escenario sirvid para la discusién del que posteriormente
seria el Decreto 1953 de 2014, que desarrolla el articulo 56 transitorio de la Carta Politica y
se dirige a la puesta en funcionamiento de los territorios indigenas o entidades territoriales
indigenas previstas en el articulo 329 de la Constitucién Politica.

1. La Sala entiende entonces que la superacion de la ineficacia del exhorto al Congreso se
relaciona también con la posibilidad de avanzar en la puesta en funcionamiento de los
territorios indigenas, pues en estos el Sistema Educativo Indigena Propio se desarrollara con
mayor autonomia. Por eso motivo, en lugar de reiterar el exhorto que en el pasado ha
resultado ineficaz, la Sala Plena advertira que, en el marco del principio de progresividad, la
configuracién normativa que se dicte en el futuro debera respetar los estandares y principios
logrados con tanto esfuerzo hasta ahora y que, ademds, avance en torno al Sistema
Educativo Indigena Propio.

1. En el ambito nacional, mientras se cumple lo dispuesto en los parrafos anteriores, y se
dicta la ley que regule las condiciones de los etnoeducadores, es necesario que exista una
medida transitoria para que los etnoeducadores que presten sus servicios a los pueblos
indigenas lo hagan en condiciones dignas. Por ese motivo, ordenara al Ministerio de
Educaciéon Nacional que, en didlogo y consulta con los pueblos indigenas, bien sea en el
marco de la CONTCEPI o mediante un espacio especifico para este efecto, defina un sistema
transitorio de equivalencias, que permita a los ethoeducadores que han sido nombrados en
propiedad, gozar de los derechos propios del escalafén docente en lo que tiene que ver con
emolumentos, prestaciones sociales, vacaciones y otros aspectos similares, a partir de su
experiencia y de una valoracion del conocimiento respetuosa de la diferencia cultural. Como
este es un remedio de caracter transitorio, la Sala instara al Ministerio de Educacién para que
este dialogo se lleve a cabo en un término maximo de seis meses contados a partir de la
notificacion de esta providencia, salvo por necesidades propias del didlogo intercultural, lo
cual debe quedar debidamente acreditado y aprobado por ambas partes.

1. En el nivel regional, el nombramiento de los ethoeducadores, por una parte, depende de la
concertacién con los pueblos indigenas, y de las normas especiales sobre conocimiento de la
etnoeducacion y los idiomas o lenguas propios de los pueblos que los conservan. Sin
embargo, el nombramiento debe realizarse en propiedad de acuerdo con la linea de



jurisprudencia en vigor de la Corte Constitucional reiterada ampliamente en esta providencia.
El vacio acerca de las condiciones laborales de los etnoeducadores llevd a los gobernadores
del Resguardo Yascual a solicitar la aplicacién del Decreto 2277 de 1979, modificado por el
Decreto 85 de 1980, solicitud a la que accedio la Seccién Primera del Consejo de Estado.

1. En este punto, la Sala advertira, que los pueblos y comunidades indigenas interesados, en
concertacién con las secretarias distritales pueden admitir la aplicacién del Estatuto docente
del Decreto 2277 de 1979, en complemento con las normas especiales sobre etnoeducacion
contenidas en los articulos 55 a 62 de la Ley General de Educacion (Ley 115 de 1994) y el
Decreto Reglamentario 804 de 1995 (atencidon educativa para pueblos étnicos).

1. En ese sentido, para la solucién del caso concreto, la Sala confirmara la decision de la
Seccion Primera del Consejo de Estado, en el sentido de que se apliquen, a los
etnoeducadores del Resguardo de Yascual, los articulos 8 a 11 del Decreto 2277 de 1979,
modificado por el Decreto 85 de 1980, asi como las normas de la Ley 115 de 1994 y el
Decreto 804 de 1995, especiales para los pueblos indigenas.

1. En los demas aspectos pertinentes, confirmara las decisiones de instancia.

Sintesis de la decisién

1. La Sala Plena se pronuncié en torno a tres problemas juridicos: (i) la procedencia de la
accion de tutela dirigida contra la sentencia de tutela dictada por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado (en torno a las sentencias de cumplimiento emitidas, a su vez, por el
Juzgado Cuarto Administrativo de Pasto y el Tribunal Administrativo de Narifio), y decidida
por la Seccidén Tercera, Subseccién A, del Consejo de Estado; (ii) la existencia de los defectos
sustantivo y violacidén directa a la Constitucidn en las sentencias judiciales emitidas en el
proceso de cumplimiento dictadas por el Juzgado Cuarto Administrativo de Pasto y el Tribunal
Administrativo de Narifio; y (iii) la situacion de los etnoeducadores del Resguardo Yascual.

1. La Corte Constitucional reiteré que la tutela contra sentencias de tutela es improcedente,
por regla general, debido a que la eventual seleccién y revisiéon de las decisiones
constitucionales de instancia es el mecanismo previsto por el ordenamiento juridico
colombiano para asegurar la correccion de las providencias de la jurisdiccion constitucional.
La Sala explicé que este disefio evita que se presenten acciones de tutela de manera
sucesiva contra fallos de tutela, situacidon que aplazaria la respuesta constitucional definitiva
y afectaria el poder de la tutela como mecanismo de solucidn de ciertos conflictos sociales.



Por Ultimo, sefalé que la intervencién ciudadana en el tramite de seleccién es un medio
idéneo para que las personas expongan las razones por las cuales una sentencia de tutela
deberia ser seleccionada por este Tribunal.

1. En segundo lugar, la Sala Plena procedid a revisar las decisiones dictadas dentro de la
tutela contra las providencias judiciales de cumplimiento, en primera instancia, por la
Seccién Primera del Consejo de Estado y, en segunda instancia, por la Secciéon Quinta de la
misma Corporacién. En criterio de la Corte Constitucional, ambas sentencias acertaron al
proteger los derechos fundamentales de los ethoeducadores del Resguardo Yascual y al
considerar que los jueces de cumplimiento incurrieron en un defecto sustantivo al no aplicar
el articulo 92 de la Ley 393 de 1997, segun el cual el tramite de cumplimiento debe
adecuarse al de tutela cuando las pretensiones de la demanda se dirigen a la satisfaccion de
un derecho fundamental.

1. En torno a este problema, la Corte encontré que, en las circunstancias del caso concreto,
los jueces de cumplimiento incurrieron también en una violacién directa de la Constitucion,
pues omitieron su deber de actuar como jueces constitucionales y establecieron asi una
barrera para el acceso a la justicia constitucional.

1. En tercer lugar, se abord6 el problema constitucional que dio origen a los distintos
procesos judiciales mencionados en este tramite, de cumplimiento y de tutela: la situacion de
los etnoeducadores del Resqguardo Yascual.

1. La Corte concluyd que (i) como se constatd en la Sentencia C-208 de 2007, en torno a la
etnoeducacion y las condiciones de trabajo de los etnoeducadores, existe (y persiste) un
vacio normativo que afecta intensamente los derechos fundamentales de los
etnoeducadores, los pueblos y comunidades indigenas, y los nifios y nifias y adolescentes
que tienen el derecho a recibir el servicio; (ii) a partir de una linea de sentencias de tutela,
iniciada en la Sentencia T-907 de 2011, existe jurisprudencia en vigor, de acuerdo con la cual
los etnoeducadores tienen el derecho a ser nombrados en propiedad y, de acuerdo con los
articulos 55 a 62 de la Ley 115 de 1994, el mecanismo de acceso pasa por la concertacion
con los pueblos; debe garantizar que los docentes conozcan el idioma propio y la cultura de
la comunidad donde prestan sus servicios; y garantizar la preferencia por docentes de las
mismas comunidades.

1. Sin embargo, (iii) como lo demuestra el problema presentado por los gobernadores del
Resguardo Yascual, en virtud del vacio normativo evidenciado en materia de etnoeducacién,
persisten discusiones en torno al régimen aplicable a los etnoeducadores en materia salarial,
prestacional y de otros beneficios asociados al régimen de carrera de los que si gozan otros



docentes.

1. Después de referirse en los fundamentos normativos la jurisprudencia sobre el derecho
fundamental a la etnoeducacién, y analizar los distintos informes recibidos dentro del
proceso, la Sala Plena valord los avances que se han presentado en las cuarenta y dos
sesiones sostenidas en el marco de la consulta previa entre el Gobierno nacional y los
pueblos indigenas, en el seno de la Comision Nacional de Trabajo y Concertacién de la
Educacion para Pueblos Indigenas - CONTCEPI; en especial, el hecho de que estas
discusiones, aunadas a la Minga del movimiento indigena del afio 2013, hayan dado pie al
surgimiento del Decreto 1953 de 2014 (sobre autonomia territorial de los pueblos indigenas),
en el cual se prevé un conjunto de normas para la construccion del Sistema Educativo
Indigena Propio. Consecuente con este logro, para la Corte Constitucional es necesario
avanzar decididamente hacia el manejo auténomo del Sistema por parte de los propios
pueblos, sin desconocer las obligaciones estatales de garantizar el acceso, segun estandares
definidos por edad y nivel de educacion.

1. En el mismo sentido, la Sala considerd necesario adoptar decisiones que aseguren a los
etnoeducadores indigenas condiciones laborales o de prestacion del servicio equivalentes a
las de los demas docentes del pais, sin que se encuentren sometidos necesariamente a la
presentacion o acreditacién de los mismos titulos de educacion formal. Explicd, no es posible
comparar lo que significa para la diversidad étnica y cultural de la Nacidn el conocimiento de
un idioma indigena, de dificil acceso y conservado por un nimero limitado de personas, pero
que contiene una forma de ver el mundo con el conocimiento de otros idiomas, propios del
intercambio cotidiano en la cultura mayoritaria; ni es facil establecer una equiparacién entre
los conocimientos sobre el territorio y los modos de realizar la agricultura o la pesca,
usualmente, compatibles con un desarrollo sostenible con la presentacion de titulos de
formacién (normalista, profesional, maestro o magister, doctorado). No obstante, precisé
que, sin lugar a dudas, constituye una discriminacion inadmisible que quienes prestan sus
servicios a los pueblos indigenas tengan condiciones disimiles e inferiores a quienes lo hacen
para la sociedad mayoritaria.

1. A partir de la historia del derecho internacional (en particular, el derecho internacional de
los derechos humanos), la Corte Constitucional observé que este ha seguido un camino
marcado por el exterminio, el silencio, la integracién o asimilacién de los pueblos indigenas a
la sociedad mayoritaria, para culminar en el reconocimiento de la diferencia y la autonomia.
Al tiempo que el derecho constitucional colombiano ha pasado del propdsito de integracion
de los pueblos a través de la evangelizacidn, en la Ley 89 de 1890, al pleno respeto por la
autonomia y la diferencia cultural, como fundamento de la identidad nacional.

1. En ese orden de ideas, la discusion sobre los decretos aplicables al caso del Resguardo



Yascual, al igual que las decisiones de instancia, dictadas por las secciones Primera y Quinta
del Consejo de Estado plasman también enfoques asociados, algunos a la integracién y otros
a la maximizacién de la autonomia. Sin embargo, para la Sala Plena, el derecho a la
etnoeducacion en el orden constitucional colombiano exige una vision integral que conjugue,
por una parte, la autonomia, la diversidad y la calidad étnicamente diferenciada; y, por otra,
mecanismos adecuados de acceso y permanencia, que aseguren condiciones de trabajo
justas e igualitarias con otros docentes y preserve los minimos de toda la poblacion.

1. Alcanzar ese estado de cosas exige avanzar en la consulta previa nacional iniciada desde
el 2008, y en torno a medidas que fortalezcan y consoliden el Sistema Educativo Indigena
Propio, tomando como base y respetando los minimos ya definidos en el Decreto 1953 de
2014 (sobre autonomia territorial indigena); y unas condiciones de trabajo que valoren
adecuadamente el conocimiento propio de los etnoeducadores indigenas; todo lo anterior,
con miras a la creacién de un ordenamiento integral, con jerarquia legal, como fue ordenado
en la Sentencia C-208 de 2007.

1. La Sala enfatiz6 en que la inexistencia de un régimen integral sobre la etnoeducacién con
jerarquia legal, no puede privar a la Constitucion de su fuerza normativa, ni a los derechos de
los pueblos indigenas de su eficacia, razén por la cual previé un conjunto de medidas o
remedios transitorios que atiendan los seis principios citados (autonomia, diversidad y
calidad étnicamente diferenciada; al igual que mecanismos adecuados de acceso y
permanencia al servicio, condiciones de trabajo justas, e igualitarias con otros docentes y
minimos para toda la poblacién nacional). Entre estas medidas se encuentran el disefio de un
sistema de equivalencias transitorio sobre las condiciones que deben acreditar los
etnoeducadores; la posibilidad de aplicar las normas del escalafén docente pre existente a
los etnoeducadores, sin perjuicio del derecho al nombramiento en propiedad ya definido en la
Constitucidn, la Ley General de Educacion y la jurisprudencia en vigor, reiterada en esta
oportunidad.

1. La decision se dictdé con efectos inter comunis, es decir, que se extiende a los pueblos y
comunidades indigenas que se encuentren en la misma condicién que los del Resguardo
Yascual, accionante dentro de los procesos acumulados.

|. DECISION
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la decisién dictada por la Subseccion A de la Seccidén Tercera del
Consejo de Estado, el 2 de diciembre de 2019, actuando como juez de primera instancia,
dentro del expediente T-8.114.575 y declarar la improcedencia de la acciéon. En
consecuencia, se ordenara DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de remplazo dictada por la



Seccién Quinta del Consejo de Estado, el 16 de julio de 2020, en cumplimiento de las érdenes
dictadas por la Subseccion A de la Seccion Tercera de la misma Corporacion.

SEGUNDO. CONFIRMAR parcialmente las sentencias proferidas por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, el 15 de agosto de 2019, y la Seccién Quinta del Consejo de Estado, el 14
de noviembre de 2019, en lo que tiene que ver con (i) la decisiéon de dejar sin efecto las
sentencias dictadas por el Juzgado 42 Administrativo de Pasto y el Tribunal Administrativo de
Narifo, en primera y segunda instancia respectivamente; y CONCEDER el amparo invocado
por Fidencio Hernando Maingual (cuyas pretensiones fueron confirmadas por José Alirio
Oviedo Amana), en nombre del Resguardo de Yascual.200

TERCERO. DEJAR SIN EFECTO las demas érdenes adoptadas por la Seccién Quinta del Consejo
de Estado en la Sentencia del 14 de noviembre de 2019, y ordenar a la Secretaria de
Educacién de Narifio que aplique a los etnoeducadores del Resguardo Yascual las normas
contenidas en los articulos 8 al 11 del Decreto 2277 de 1979, modificado por el Decreto 85
de 1980; asi como los articulos 55 a 56 de la Ley 115 de 1994 vy los articulos pertinentes del
Decreto 804 de 1995 y las disposiciones que eventualmente pueda adoptar el Gobierno con
fundamento en el articulo 56 transitorio de la Constitucién, con el fin de que accedan a los
derechos y prestaciones propios del escalaféon docente definido en la normativa citada.

La Secretaria de Educacién de Narifio debera dar cumplimiento a esta orden de manera
oficiosa, de modo que le corresponde verificar que los etnoeducadores nombrados ya se
encuentren en propiedad, asi como las demas consecuencias normativas de la aplicacion de
las normas citadas en este ordinal.

CUARTO. ORDENAR al Ministerio de Educaciéon Nacional que, en dialogo y consulta con los
pueblos indigenas, bien sea en el marco de la CONTCEPI o mediante un espacio especifico
para este efecto, defina un sistema transitorio de equivalencias, que permita a los
etnoeducadores que han sido nombrados en propiedad, gozar de los derechos propios del
escalafén docente en lo que tiene que ver con emolumentos, prestaciones sociales,
vacaciones y otros aspectos similares, a partir de su experiencia y de una valoracién del
conocimiento respetuosa de la diferencia cultural. Como este es un remedio de caracter
transitorio, la Sala instara al Ministerio de Educacién a que este dialogo se lleve a cabo en un
término maximo de seis meses contados a partir de la notificacidon de esta providencia, salvo
por necesidades propias del dialogo intercultural, lo cual debe quedar debidamente
acreditado y aprobado por ambas partes.

QUINTO. EXHORTAR al Congreso de la Republica y al Gobierno nacional para que, previo el
agotamiento de la consulta previa ordenada desde la Sentencia C-208 de 2007, adopten la
normativa que respete los estandares y principios logrados, y ademas, avance en torno al
Sistema Educativo Indigena Propio, en el marco del principio de progresividad de las facetas
prestacionales de los derechos fundamentales.

SEXTO. La presente decision tiene efectos inter comunis y, por tal razén, sus efectos se
extienden a todos los pueblos y comunidades indigenas que se encuentren en las mismas
circunstancias amparadas en la presente providencia.

SEPTIMO. Librar las comunicaciones por la Secretaria General de la Corte Constitucional, asf



como DISPONER las notificaciones a las partes, a través del juez de tutela de primera
instancia, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991

Comuniquese y cimplase,
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Anexo 2. Etnoeducadores del Resguardo Yascual



NOMBRES Y APELLIDOS

INSTITUCION / CENTRO EDUCATIVO
Martha Lucia Getial Getial

CENTRO EDUCATIVO BUENAVISTA

Jorge Dannger Jurado Getial

CENTRO EDUCATIVO BUENAVISTA

José Isidro Getial Ayala

CENTRO EDUCATIVO CUETAMPE

Henry Yesith Carrera Rodriguez

CENTRO EDUCATIVO EL ARRAYAN DE YASCUAL
Carmenza Liliana Tello Carpaz

CENTRO EDUCATIVO EL PESCADILLO
Yaneth del Rosario Lépez Arias

CENTRO EDUCATIVO GUANAMA GRANDE
Rocio Del Pilar Pantoja Arteaga

CENTRO EDUCATIVO GUANAMA GRANDE
Candida Jesusita Cuelan Imbacuan
CENTRO EDUCATIVO GUANAMA GRANDE
Maria Alejandra Sanchez Moreno
INACTIVA

Jairo Armando Cerdn Lépez

CENTRO EDUCATIVO GUANGUEZAN
Gladys del Socorro Mora Acosta

CENTRO EDUCATIVO GUANGUEZAN
Carlos Oscar Goyes Leén

Carlos Guillermo Coral



CENTRO EDUCATIVO LA ENSILLADA

Rosalba Ipaz Getial

CENTRO EDUCATIVO LAS MINAS

José Emilio Natib Getial

CENTRO EDUCATIVO PUERANQUER

Soraida Romo Rodriguez

CENTRO EDUCATIVO PUERANQUER

Carlos Armando Mera Espinoza

CENTRO EDUCATIVO QUEBRADA OSCURA

Francisco Miguel Cucas Nasner

CENTRO EDUCATIVO QUEBRADA OSCURA

Rosa Maria Arévalo Pantoja

CENTRO EDUCATIVO SAN JOSE DE ALPAN

Alvaro Artemio Ipaz Maya

CENTRO EDUCATIVO SANTA CECILIA PANAMAL
Ernestina Esperanza Garcia

CENTRO EDUCATIVO SANTA CECILIA PANAMAL

Ana Belly Ayala Altamirano

CENTRO EDUCATIVO VILLA NUEVA

Jesls Humberto Tez Getial

INSTITUCION EDUCATIVA AGROPECUARIA POLACHAYAN
Yaneth del Socorro Gdmez Bastidas

INSTITUCION EDUCATIVA AGROPECUARIA POLACHAYAN
Lucy Alexandra Cuastumal Anama

INSTITUCION EDUCATIVA AGROPECUARIA POLACHAYAN

Maria Dilva Altamirano Flérez



INSTITUCION EDUCATIVA AGROPECUARIA POLACHAYAN
Nanci Amparo Mora Cerén

INSTITUCION EDUCATIVA INSTITUTO TECNICO GIRARDOT
Omar Isidro Getial Getial

INSTITUCION EDUCATIVA INSTITUTO TECNICO GIRARDO
Franco Manolo Villota Coral

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
José Luis Bastidas Garcia

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Segundo Tomas Mora

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Edgar Yovani Estrada Benavidez

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Ana Alicia Mufoz Piscal

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Ana Lucia Villota Mufioz

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Rosa Maria Salazar Ortega

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Zara Elizabeth Pabdn Rosero

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Duvan Exmeling Burbano Guachespud

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Juan Carlos Rosero Rodriguez

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL



Guillermo Liban Urresta Chamorro

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Jairo Hernan Bastidas Moreno

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Julio Alonzo Melo Lombana

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Nidia Alejandra Cerdn Eraso

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
Mayra Alejandra Juajinoy

INSTITUCION EDUCATIVA SAN SEBASTIAN DE YASCUAL
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ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
DIANA FAJARDO RIVERA

A LA SENTENCIA SU245/21

ETNOEDUCACION DE COMUNIDADES INDIGENAS-Necesidad de un sistema indigena
concertado, participativo y propio para garantia del derecho, asi como del ingreso de los
docentes al servicio educativo especial de los grupos étnicos (Aclaracion de voto)



ETNOEDUCACION-Podria estar excluida de carrera administrativa (Aclaracion de voto)

Nada impide considerar que la etnoeducacién podria estar excluida de la carrera, tener un
régimen especifico, o acoger el sistema general con adecuaciones para su pertinencia étnica

Referencia: expedientes T-7.826.862 y T-8.141.575 (acumulados)

Acciones de tutela presentadas por Fidencio Maingual Getial y José Alirio Oviedo Anama,
como gobernadores del Resguardo Yascual contra la Secretaria de Educaciéon Distrital de
Narifo y otros.

Magistrada ponente:

Diana Fajardo Rivera

“Qué pasaria si la escuela...”"201

[. A manera de contexto

1. La mayora Graciela Bolafos, gestora educativa del Consejo Regional Indigena del Cauca
(CRIC), falleci6 unos dias antes de la adopcidon de la Sentencia SU-245 de 2021, que suscita
esta aclaracién de voto. “Qué pasaria si la escuela...” es el titulo de un documento educativo
publicado por el Consejo Regional Indigena del Cauca, bajo su coordinacién y, si bien el caso
objeto de estudio habla del Resguardo Yascual, que hace parte del pueblo indigena de los
Pastos (Narifio) y no de los pueblos indigenas del Cauca, creo que ese titulo expresa un
pensamiento muy amplio, que podria cobijar a distintos pueblos del pais y orientar también
el modo de pensar la jurisprudencia constitucional sobre la etnoeducaciéon. Evoca la
posibilidad de imaginar nuevos mundos desde la educacion; y la apuesta por construir
sociedades a partir de esa imaginacién colectiva, con la participacién de todos y en didlogo
intercultural.

l. Algunos elementos relevantes de la Sentencia SU-245 de 2021. La necesidad de re pensar
los remedios judiciales y la meta de maxima autonomia

1. Fui designada como ponente de la Sentencia SU-245 de 2021 y, en términos generales,
comparto la posicién y érdenes adoptadas por la Sala Plena. En breve, la decision alcanzada
de manera unanime por la Sala Plena me parece valiosa, no solo en términos de proteccion a
la etnoeducacion, sino también -especialmente- en la comprensidn del derecho y de ciertas
barreras que impiden su plena eficacia o goce efectivo.



1. Ademas, la Sala acudié a una exposicién histérica sobre la relacién entre el derecho
internacional y los pueblos indigenas y, tras constatar cdmo el primero trasegd por el
exterminio de los pueblos, el silencio sobre sus derechos, la integracién o asimilacién forzosa,
hasta finalmente reivindicar la autonomia, participacion y diferencia o diversidad cultural,
enfatizé en que este Ultimo enfoque constituye en un auténtico paradigma del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, por lo menos desde la aprobacion del Convenio 169
de 1989 y con mas fuerza a partir de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, de 2007.

1. Esta exposicién histdrica sirviéo a la Corte como hoja de ruta para orientarse en el
intrincado laberinto de normas contenidas en decretos, decisiones administrativas, leyes y
sentencias que han marcado tanto la comprensién del derecho a la etnoeducacién como las
discusiones sostenidas en el caso concreto entre los gobernadores indigenas accionantes, las
autoridades administrativas del nivel departamental y los jueces constitucionales de
instancia.

1. La Sala admitié que, si bien estas normas podrian interpretarse como intentos por
materializar el derecho, su proliferacién ha conducido en ocasiones a perder de vista la meta
trazada desde el DIDH, en normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad: el
traslado progresivo de los sistemas educativos a los pueblos para su manejo auténomo; sin
gue el Estado se desentienda de su responsabilidad frente a la universalidad del derecho y la
garantia condiciones dignas y justas para los maestros.

1. En ese marco, sostuvo la Sala, la comprensién de la etnoeducaciéon involucra la
satisfaccion de seis grandes principios o finalidades. La participacién en el disefio y ejecucion
de los programas educativos; la autonomia de los pueblos para asumir progresivamente el
manejo del sistema educativo indigena; la calidad, en su dimensién de adecuacién cultural
(principios afines al paradigma actual del DIDH); asi como el acceso -y permanencia- de
nifos, nifas y adolescentes del servicio, su derecho a recibir los contenidos generales que el
estado debe garantizar a toda la poblacién (calidad general) y la definicién de condiciones
dignas para los docentes (componentes del Estado social de derecho).

1. Descendiendo entonces desde el panorama histérico hacia los problemas especificos
conocidos por la Corte Constitucional, la Sala recordé que la conclusién de la Sentencia C-208
de 2007 es que existe un vacio normativo, que viola derechos de los pueblos indigenas y que
se proyecta en las condiciones de acceso y prestacion del servicio para los etnoeducadores.
Por esa razén, exhortd al Congreso de la Republica a dictar una ley, previa consulta con los



pueblos indigenas.

1. Actualmente, el Gobierno nacional y los pueblos indigenas han sostenido cuarenta y dos
reuniones en el marco de la consulta previa de la ley; y, entretanto las distintas salas de
revision de la Corte han construido una linea jurisprudencial de tutela uniforme, en la que ha
declarado, caso a caso, que los docentes de los pueblos indigenas tienen el derecho a ser
nombrados en propiedad, en concertacion entre comunidades y secretarias distritales, pues
asi lo exige la Ley general de educacion, en su Articulo 62 (Ley 115 de 1994).

1. La Sala de Consulta y Servicio Civil, por su parte, con distintos matices y razones, ha
insistido en senalar ante el Gobierno nacional en sus conceptos, que no es admisible que los
docentes de los pueblos étnicos ejerzan el servicio en condiciones inferiores a las de otros
docentes. Del espacio consultivo, denominado Comisidon Nacional de Trabajo y Concertacién
de la Politica Educativa para los Pueblos Indigenas (CONTCEPI), surgié también Ila iniciativa
de avanzar en el disefio del Sistema Indigena Educativo Propio, que es un aspecto central del
Decreto 1953 de 2014, que propicia la puesta en funcionamiento de las entidades
territoriales indigenas, para maximizar asi la autonomia que la Constitucion les reconoce.

1. En la Sentencia SU-245 de 2021, ademas de reiterar el precedente constitucional y la
jurisprudencia en vigor, la Sala Plena reconocid que las érdenes dictadas hasta el momento,
aunque necesarias han sido relativamente ineficaces para avanzar en las seis areas que
definen los elementos centrales del derecho, en relacidn con sus tres grandes destinatarios y
desde un enfoque que asegure la autonomia, en los términos previstos por el derecho
internacional de los derechos humanos.

1. La Sentencia SU-245 de 2021 contiene entonces, desde este diagndstico, una declaracién
de principios: es momento de que los pueblos manejen integralmente sus sistemas
educativos; y un conjunto de remedios que aspiran a superar el estado de cosas identificado
hasta el momento: es posible aplicar diversas normas para superar el vacio evidenciado
desde 2007, siempre que esta decisién surja del didlogo entre los pueblos interesados y las
secretarias de educacién departamentales; y es necesario que, transitoriamente, se
aseguren condiciones dignas y justas de trabajo para los ethoeducadores, en pie de igualdad
con los demas docentes del pais.

|. Razones de este voto particular. El encuentro entre la carrera administrativa y la
etnoeducacidn debe considerarse solamente como una posibilidad contingente



1. Ahora bien, aunque segln lo expuesto comparto la argumentacién contenida en la
Sentencia SU-245 de 2021, incluida la reflexién del juez constitucional acerca de cémo
restructurar los remedios judiciales para ampliar la eficacia de un derecho, aclaro mi voto
para referirme a la relacion entre la etnoeducacion y el modo de ingreso al servicio, como lo
solicitaron en diversas instancias los gobernadores del Resguardo Yascual. En particular,
sobre el problema de si son exigibles las normas de carrera administrativa y el ingreso por
concurso de méritos a los etnoeducadores, que la Sala no considerd puesto que en el caso
del resqguardo Yascual se vienen realizando los nombramientos en propiedad.

1. En mi criterio, resultaba necesario, y ademas posible, resolver este interrogante: la
Constitucion Politica no exige que se utilice el régimen de carrera en este ambito, ni hace
imprescindible la realizacion de concursos de méritos para el acceso. Acudir a este método
-0 a otros- depende tanto de la autonomia de los pueblos como del resultado de los procesos
consultivos que se vienen desarrollando, al menos, desde la expedicién de la Sentencia
C-207 de 2008. Esta afirmacidén obedece a razones histdricas que presenté también en la
version inicial de la ponencia que finalmente dio lugar a la Sentencia SU-245 de 2021.

1. El régimen de carrera es un mecanismo para la administracién de los cargos publicos del
Estado, disefiado no solo para la racionalizacién de los recursos, sino, en especial, para
enfrentar vicios historicos que han ensombrecido el ejercicio de la funcién publica en la
historia del pais, tales como el nepotismo, la corrupcién y el clientelismo, e incluso capitulos
de captura parcial de érganos estatales por las mafias, los grupos armados o la delincuencia
a gran escala.

1. La historia del régimen de carrera tiene algo menos de un siglo. Fue introducida en
Colombia mediante una Ley de 1931 y posteriormente replicada en otras leyes y reformas de
la Constitucion, atada a principios como la eficiencia, la eficacia y la transparencia en la
funcién publica. En el disefio constitucional de 1991 aumentd su relevancia, al ser concebida
como el régimen general de acceso a los cargos publicos en igualdad de condiciones, como
derecho politico (Art. 40.7, Constitucion Politica) a través de los concursos de méritos que
tienen la pretensién de asegurar el mérito, entendida como la llegada de los mejor calificados
a la funcién publica.

1. Los fines de la carrera (igualdad, mérito y satisfaccién de los principios de la funcién
publica), asi como las maniobras para evadirla que se han constatado histéricamente, han
llevado a la Corte a defenderla vigorosamente, enfoque que he compartido en diversas
oportunidades.202 Pero, pese a su relevancia, la propia Carta Politica prevé regimenes
especiales y regimenes especificos (de definicion legal), al igual que excepciones
relacionadas con los cargos de libre nombramiento y remocién o los de eleccién popular, que
persiguen fines distintos a los de carrera.



1. La doble exposicién histdrica que presentaba el proyecto, y que fue parcialmente recogida
en la decisidn definitiva, mostraba que los derechos de los pueblos indigenas, y en especial la
etnoeducacion, siguen caminos distintos; la etnoeducacion ha pasado por diversos enfoques,
algunos inadmisibles en el estado multicultural y pluricultural que respeta la diferencia y la
igual dignidad de todas las culturas que conforman la nacidn; mientras la carrera responde a
una profunda aspiracion de igualdad en la funcién publica, a raiz de fendmenos que hacen
parte de la concepcién mayoritaria del servicio y no de los sistemas de comprension de la
vida y la cultura de los pueblos indigenas.

1. En un Estado donde el contacto entre pueblos indigenas y sociedad no-indigena es
constante, y donde los pueblos, como toda sociedad, son espacios sociales dindmicos, que
pueden actuar hacia la conservacion plena de la cultura tradicional, mantener didlogos mas o
menos profundos con otros, e incorporar formas de comprension de la mayoria o no hacerlo,
resulta claro que los caminos histéricos de la etnoeducacién y la carrera es solamente
contingente (puede darse o no). Si el encuentro se produce, sera en la participacion y el
dialogo intercultural y, en consecuencia, debera dar lugar a una carrera especial,
étnicamente adecuada y pertinente; si no se produce, los pueblos decidiran en su autonomia
la mejor manera de administrar o gestionar los sistemas propios, siempre, sin que esto se
interprete como el abandono de las obligaciones del Estado en la garantia de un derecho
fundamental.

1. Considero que existen suficientes razones de juicio para defender la existencia de un
espacio abierto a la discusién y la decision de los directos interesados. Invito a la Corte a no
cerrar el diadlogo o responder desde su posicion como érgano de cierre, a mantener el circulo
de comprensién que exige un estado intercultural y propiciar que este se transforme
paulatinamente en una espiral de conocimiento, adecuada para la defensa de la igual
dignidad de todas las culturas.

Fecha ut supra,
DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

1 Al expediente objeto de estudio fueron vinculados el Juzgado Cuarto Administrativo del
Circuito de Pasto, el Ministerio de Educacion Nacional, la Secretaria de Educacion
Departamental de Narifio, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, el Congreso de
la Republica, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, la Comisién Nacional de
Trabajo y Concertacién de la Educacidn para los Pueblos Indigenas, el Ministerio del Interior,
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M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; SU-432 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa; AV. Maria
Victoria Calle Correa; SV. Luis Guillermo Guerrero Pérez; SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
entre otras.

112 Sentencia T-292 de 2006. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

113 Se utiliza la expresion partes para caracterizar lo que frecuentemente ocurre en los fallos
judiciales. No debe pasarse por alto, sin embargo, que decisiones como las que se adoptan
en sede de control de constitucionalidad, o nulidad simple, tienen efectos erga omnes, y que
esta Corporacién, en sus fallos ha acudido a dispositivos de extensién de efectos inter pares
e inter comunis.

114 Ver, Sentencia SU-047 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero;
SV. Hernando Herrera Vergara; SV. Eduardo Cifuentes Mufoz.



115 Actualmente la Corte Constitucional cuenta con una soélida doctrina sobre la
obligatoriedad del precedente judicial. El respeto por el principio de igualdad y el mandato
ético de universalidad como fundamentos de esta obligacion fueron por primera vez
expuestos en las sentencias T-123 de 1995 (M.P. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz) y C-447 de
1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); posteriormente, en la sentencia SU-047 de 1999
(M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero; SV. Hernando Herrera Vergara; SV.
Eduardo Cifuentes Mufioz.), la Corporacion incorpor6 al lenguaje constitucional colombiano
los conceptos propios del analisis del precedente del derecho anglosajén, tales como ratio
decidendi, obiter dicta y decisum. La sentencia C-036 de 1997 (SPV. José Gregorio Hernandez
Galindo, Vladimiro Naranjo Mesa; SV. José Gregorio Herndndez Galindo; SPV. Alejandro
Martinez Caballero; AV. Eduardo Cifuentes Mufioz, José Gregorio Hernandez Galindo,
Hernando Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa; AV. Hernando Herrera Vergara,
Vladimiro Naranjo Mesa; SPV. Hernando Herrera Vergara) constituye un hito en la materia, el
prever que la ratio decidendi de las decisiones de revisién de tutela también es vinculante
para los jueces y que, en caso de pretender apartarse de ella deben cumplir con una carga
argumentativa suficiente. La consolidacion de la jurisprudencia se produjo, sin embargo, con
la decisién C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y
Marco Gerardo Monroy Cabra. SPV. Jaime Araujo Renteria. SV. Alfredo Beltran Sierra y Alvaro
Tafur Galvis), en la cual, al estudiar la constitucionalidad del articulo 40 de la Ley 169 de
1890, la Corporacién planted que esa obligacién es acorde con el deber general de seguir el
precedente judicial, como una concrecién del principio de igualdad. De esa manera se
precisd que también los érganos de cierre de las jurisdicciones Ordinaria y de lo Contencioso
Administrativo crean precedentes vinculantes, pues también ante esas decisiones esperan
los ciudadanos se aplique el derecho de igualdad de trato. La sentencia T-292 de 2006 (M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa) supuso una presentacion sistematica de la doctrina
constitucional sobre el precedente, y las sentencias C-539 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva) y C-634 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) constituyen los pronunciamientos
recientes mas relevantes sobre el tema. En estos se analizé la vinculacién de los rganos de
la administracioén al precedente judicial, y la constitucionalidad del mecanismo de extensidn
de jurisprudencia creado por el nuevo cdédigo administrativo y de lo contencioso
administrativo.

116 Sobre la importancia del precedente para alcanzar fines constitucionales relevantes
como los recién expuestos, puede verse la Sentencia C-252 de 2001. M.P. Carlos Gaviria
Diaz; AV. Manuel José Cepeda Espinosa; SPV. Alfredo Beltran Sierra y Alvaro Tafur Galvis.

117 Asi, por ejemplo, Robert Alexy, en su Teoria de la Argumentacidn Juridica, y Neil
Maccormick en Legal Reasoning and Legal Theory, entre otros.

118 Ibidem.

119 Se sigue en este aparte la forma en que Maccormick ha entendido los conceptos de
“consistencia” y “coherencia”, precisamente refiriéndose al respeto por el precedente
judicial. Para el citado autor, la consistencia estd representada en el principio de no
contradiccion y significa, por lo tanto, el sequimiento estricto del precedente. La coherencia,
en cambio, consiste en el respeto por el conjunto de principios que informan el orden juridico.
Desde esta perspectiva, la consistencia es uno de los elementos que contribuyen a dotar de



coherencia al orden juridico. (Ver, por ejemplo, Retérica y Estado de derecho. Palestra
Editores, Mayo de 2016.

120 Sentencia C-836 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra. SPV. Jaime Araujo Renteria. SV. Alfredo Beltran
Sierra y Alvaro Tafur Galvis

121 Ibidem.

122 Sentencia T-698 de 2004. MP. (e) Rodrigo Uprimny Yepes y T-464 de 2011. MP. Jorge
lvan Palacio Palacio. AV. Nilson Pinilla Pinilla.

123 Esta postura se puede observar, entre otras, en las sentencias SU-050 de 2017. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva, retomando la providencia T-1092 de 2007. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, y SU-143 de 2020. M.P. Carlos Bernal Pulido. AV. Alberto Rojas Rios. AV.
Alejandro Linares Cantillo.

124 Sentencia C-104 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero, reiterada, mas adelante, en
la Sentencia SU-069 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas. AV. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

126 Sobre el particular, ver, entre muchas otras, las sentencias T-1092 de 2007. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto; T-597 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SU-113 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV.
Alejandro Linares Cantillo y SU-312 de 2020. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SV. Alberto
Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

127 Sentencia SU-574 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. AV. Alejandro Linares
Cantillo, siguiendo a la Sentencia C-634 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

128 Constitucién Politica, ARTICULO 1o. “Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.”

129 Entre otras, ver sentencias T-002 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-787 de
2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-376 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y
T-428 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

130 Sentencia T-944 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

131 Sentencias T-428 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa y T-308 de 2011. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto Vargas Silva.

132 Ver, entre muchas otras, las sentencias T-428 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa;
T-049 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; SU-011 de 2018. MM.PP. Diana Fajardo Rivera
y Gloria Stella Ortiz Delgado. AV Alejandro Linares Cantillo. SPV. Antonio José Lizarazo
Ocampo, y T-228 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.



133 El articulo mencionado del Decreto 804 de 1995, establece “Articulo 12. De conformidad
con lo previsto en los articulos 62, 115 y 116 de la Ley 115 de 1994 y en las normas
especiales vigentes que rigen la vinculacién de etnoeducadores, para el nombramiento de
docentes indigenas y de directivos docentes indigenas con el fin de prestar sus servicios en
sus respectivas comunidades, podra excepcionarse del requisito del titulo de licenciado o de
normalista y del concurso. // En el evento de existir personal escalafonado, titulado o en
formacion dentro de los miembros del respectivo grupo étnico que se encuentren en
capacidad y disponibilidad para prestar el servicio como etnoeducadores, éste tendra
prelacion para ser vinculado.”

A su turno, el articulo 13, relativo a los docentes de comunidades negras y raizales prevé
que: “Los concursos para nombramiento de docentes de las comunidades negras y raizales,
deben responder a los criterios previamente establecidos por las instancias de concertacion
de las mismas.”

134 Ibidem.

135 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SPV. Maria Victoria Calle Correa. SPV. Jorge Ivan Palacio
Palacio. SPV. Luis Ernesto Vargas Silva.

136 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
137 Ibidem.
138 Ibidem.

139 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SPV. Maria Victoria Calle Correa. SPV. Jorge Ivan Palacio
Palacio. SPV. Luis Ernesto Vargas Silva.

140 MM.PP. Diana Fajardo Rivera y Gloria Stella Ortiz Delgado. AV. Alejandro Linares Cantillo.
SPV. Antonio José Lizarazo Ocampo.

141 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
142 M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

143 “Se ha constatado que el hecho de que la Alcaldia Municipal de Sincelejo se abstenga de
nombrar en la carrera administrativa docente a la accionante con el argumento de que no
existe concurso publico para proveer los cargos, no vulnera sus derechos. En efecto, se pudo
evidenciar que no hay afectacién a la igualdad, toda vez que los docentes referidos por la
accionante, respecto de los cuales solicita igual tratamiento, fueron nombrados en virtud a
un mandato judicial en sede de tutela. Igualmente, se demostré que las presuntas
afectaciones al derecho al trabajo y al minimo vital son fruto de hipétesis de dificil
concrecion, y por el contrario, existe evidencia de que la accionante ha gozado de estabilidad
laboral desde hace diez afos. De manera general, todos los perjuicios que enuncia la
accionante son producto de conjeturas que no generan ningun grado de certeza. Por todo lo
anterior, considera la Sala que cuando la Alcaldia Municipal de Sincelejo [se] abstiene de
nombrar a la docente indigena, Olivia Orlina Oyola Petro, en carrera administrativa, sin
concurso publico, no conculca sus derechos fundamentales. Asi, la Sala determina que no



procede el amparo constitucional, que en las circunstancias anotadas solicita la accionante.”

144 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
145 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

146 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva.

147 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

148 Ibidem.

149 M.P. (e) Adriana Maria Guillén Arango. SV. Jorge lvan Palacio Palacio.
150 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

151 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva.

152 Ibidem.

153 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

154 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
155 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

156 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva.

158 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
159 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

160 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva.

161 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

162 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

163 La Sentencia T-524 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
164 Sentencia T-397 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

165 En la Sentencia C-054 de 2013 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), sobre la Catedra
Vallenata Consuelo Araujonoguera, se expresé lo siguiente: “En conclusién, el Congreso de la
Republica no viola los derechos fundamentales de la comunidades indigenas y de las
comunidades afro del departamento del Cesar, en especial de sus nifas y nifos, al autorizar



al Gobierno Nacional a crear un espacio pedagdgico para la promocidén de una expresion
cultural regional y nacional [‘Catedra valores y talentos vallenatos, Consuelo
Araujonoguera’], siempre y cuando no sea obligatoria y respete los derechos de
etnoeducacion de los grupos étnicos. Se debe garantizar que la implementacién de tal
catedra, respete y desarrolle su identidad como grupo étnico.”

166 Sentencia T-306 de 2017. M.P. (e) Aquiles Arrieta Gomez. Alli se dijo: “Los padres de los
menores Yiredo, Turé, Hahio, Mapi koro, Koenomu, Borikako, Bedebukiko, Hiriko, Hehenako,
Biye y Narebo, presentaron accién de tutela para solicitar la proteccién de los derechos
fundamentales a la vida, la integridad fisica, la salud, la alimentacion y la educacién de sus
hijos, presuntamente vulnerados por el Ministerio de Educacion Nacional, la Secretaria de
Educacion del Meta, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- y la Pastoral Social
Villavicencio, debido a los aparentes maltratos que sufrieron los menores al interior del
Centro Educativo Eustasio, en la sede que funciona como semi-internado(...) Para la Sala las
conductas y formas de represién impuestas a los alumnos en el Centro Educativo Eustasio,
constituyeron actos degradantes para su integridad fisica y moral. En el caso del Centro
Educativo Eustasio, lo nifos y nifias ponen de presente que, tanto el sacerdote como la
profesora, utilizaban lenguaje despectivo contra ellos en razén a su naturaleza indigena.(...)
La Sala advierte que en el caso se generd un escenario de discriminacion. Los nifios, nifias y
adolescentes del Centro Educativo Eustasio del municipio de Puerto Lédpez viven en una zona
rural y de bajos recursos que los ubica en una situacién mas vulnerable en comparacion a un
menor de edad que asiste al colegio en un centro urbano y que cuenta con mayores recursos
econémicos. Los nifios y nifias que asisten al Centro Educativo Eustasio, ademas, dependen
casi en su mayor parte del tiempo de sus profesores y de las relaciones con sus companeros
de clase dada la calidad de internado que tiene. Este contexto hace que los escenarios de
discriminacidon tengan un mayor impacto en el desarrollo arménico e integral de los nifios y
de las nifias, ya que su bienestar social y académico depende diariamente del entorno
escolar donde se encuentran. No pueden al final del dia, regresar a su casa. El internado, en
donde se les discrimina, era su casa temporal.”

167 Sentencia C-921 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Ver, también, Sentencia
T-557 de 2012. M.P. (e) Adriana Guillén Arango. SV. Jorge Ivan Palacio Palacio.

168 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV. Humberto Antonio Sierra Porto.

169 La Corte decidié, entre otras cosas, “DEJAR SIN EFECTOS, en relacién con la
institucién “Kwe’sx nasa Ksxa Wnxi”, la Resolucién N° 2297 del 12 de agosto de 2011
expedida por la Gobernaciéon del Valle del Cauca, mediante la cual se realizan unos
nombramientos en periodo de prueba, y ORDENARLE a ésta que, de forma inmediata inicie
las gestiones para llevar a cabo, en un plazo razonable, a través de la Secretaria de
Educacién Departamental del Valle del Cauca, coordinada por la Direccién de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, y con el acompafiamiento del Ministerio de Educacién Nacional
-Subdireccion de Fomento de Competencia-Grupo Etnoeducacion-, el proceso de consulta
sefialada en la presente sentencia, respecto a la provisién y nombramiento del cargo
de Técnico Operativo 314 grado 03 del centro educativo “Kwe’sx nasa Ksxa Wnxi". Deberan
participar obligatoriamente por cada una de las partes (i) la Organizaciéon Regional Indigena
del Valle del Cauca (ORIVAC), (ii) la comunidad “kwet wala”, (iii) la Secretaria de Educacion



del Valle del Cauca (iv) delegados de la Defensoria del Pueblo como garantes del proceso.”
170 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

171 Al respecto, ver sentencias T-1026 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-617 de
2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-524 de 2014. M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-764 de
2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Gloria Stella Ortiz Delgado; SU-123 de
2018. MM.PP. Alberto Rojas Rios y Rodrigo Uprimny Yepes (e) . AV. Carlos Bernal Pulido. SPV.
Luis Guillermo Guerrero Pérez y T-063 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. SPV.
Gloria Stella Ortiz Delgado.

172 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

173 De acuerdo con Amaya (citando a su vez a Hanke, Green y Dickason, “La bula papal Inter
Caetera sirviéo de fundamento para el Requerimiento, un decreto expedido por el rey
Fernando el Catdlico en 1512. El Requerimiento invocaba expresamente la donacion papal,
ordenando a los ‘indios iddlatras’ que reconocieran a ‘la Iglesia como gobernante y superior
de todo el mundo y al alto sacerdote llamado Papa, y en su nombre al rey y la reina Juana en
su lugar como superiores, sefores y reyes de estas islas y esta Tierra Firme en virtud de
dicha donacion’. El decreto debia leerse a todos los indigenas que los conquistadores
castellanos encontraran a su paso, imponiendo penas severas a aquellos indigenas que no
reconocieran inmediatamente sus preceptos: 'y tomaré vuestras mujeres e hijos y los haré
esclavos, y como tales, los venderd y dispondré de ellos como su Majestad mandare, y os
tomaré vuestros bienes y os hare todos los males y dafios que pudiere, como a vasallos que
no obedecen’. Como observa Hanke, ‘el requerimiento fue leido a arboles y cabafas vacias,
cuando no se encontraba a los indigenas. Los capitanes murmuraban frases teoldgicas entre
sus barbas al borde de las dormidas viviendas indigenas, e incluso una legua antes que
empezara el ataque, y en ocasiones algun estentdreo notario espafiol lanaba sus sonoras
frases detras de los indios cuando éstos huian hacia las montafas.”

174 “Vitoria elaboro6 (...) una construccion juridica dual para regular el contacto europeo con
los pueblos indigenas no europeos. Por una parte, (...) mantuvo que los indios americanos
tenian derechos en virtud de su esencial naturaleza humana. Pero, por otro lado, los indios
podian perder sus derechos como resultado de la conquista posterior a una guerra ‘justa’, en
el entendido de que era precisamente el sistema de valores europeo el que determinaba la
definicién de la ‘justicia’ de toda guerra. En esta construccién, el Requerimiento jugaba un
papel cardinal. Se trataba de una suerte de advertencia y ultimatum a los pueblos acerca de
su obligacién de respetar la donacion papal de las tierras de América a los reyes catélicos,
leida por su puesto en espafiol, a veces, ante un auditorio que desconocia su idioma, a veces
ante el Unico auditorio de los arboles y las piedras.” Anaya, 2005. Ed. Trotta, Madrid.

175 Anaya; Op. Cit.

176 “Con el tiempo, y de forma paralela al movimiento de descolonizacién, se impuso un
cierto grado de sensibilidad internacional dentro del marco de derechos humanos hacia los
miembros de grupos identificados como indigenas y habitantes de estados independientes.
La principal encarnacion de este desarrollo en el contexto del programa internacional de los
derechos humanos de mediados del siglo XX es el Convenio 107 de la Organizacidn



Internacional del Trabajo (OIT) de 1957. La OIT, una agencia especializada anterior y
posteriormente afiliada a Naciones Unidas, adopté el Convenio 107 y la Recomendacién 104
vinculada al mismo como resultado de una serie de estudios y reuniones de expertos que
sefalaron la especial vulnerabilidad de los trabajadores indigenas.” Ibidem.

177 “La idea basica del Convenio 107 de la OIT de 1957 es la promociéon de mejores
condiciones sociales y econdmicas para los pueblos indigenas en general, pero dentro de un
esquema que no parece un futuro para formas culturales y asociativas indigenas
permanentes y politicamente significativas.” Anaya, Ed. Trotta, Madrid, 2005.

178 La Corte Constitucional ha explicado, en un sinnimero de decisiones, que el Convenio
169 de 1989 hace parte del bloque de constitucionalidad; y ha afadido que la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas tiene fuerza vinculante en el
orden interno, pues si bien no establece nuevos derechos, ni es un tratado o convenio en el
que se concrete la voluntad de los Estados de crear obligaciones concretas, si desarrolla los
derechos del Convenio 169 y los ilumina desde la opinidon mas actualizada de la comunidad
internacional y sus destinatarios, los pueblos indigenas. Ver, entre muchas otras, sentencias
T-704 de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-376 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle
Correa; y T-294 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

La Declaracién Americana, mas reciente y menos citada, plantea en estos términos el
rechazo al asimilacionismo: “... Articulo X. Rechazo a la asimilacién.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, expresar y desarrollar libremente su
identidad cultural en todos sus aspectos, libre de todo intento externo de asimilacidn.

2. Los Estados no deberan desarrollar, adoptar, apoyar o favorecer politica alguna de
asimilacién de los pueblos indigenas ni de destruccion de sus culturas”.

179 “El tratamiento contemporaneo de los pueblos indigenas en el sistema internacional es
el resultado de la intensa actividad desarrollada durante las Ultimas décadas, una actividad
que ha involucrado a los propios pueblos indigenas que han dejado de ser simples objetos de
la discusién sobre sus derechos y se han convertido de hecho en participantes de un amplio
didlogo multilateral que incluye también a estados, organizaciones no gubernamentales
(ONG) y expertos independientes, un dialogo facilitado por los érganos de derechos humanos
de las organizaciones internacionales (...).” Amaya; 2005, pgs. 92-93.

180 Durante los tres siglos anteriores coinciden con la exposicién realizada en torno al
derecho internacional, como se infiere de la narracién ya mencionada.

181 En ese sentido, explica Libardo Ariza: “Para Arboleda los misioneros eran un factor
determinante para la transformacién del indigena en un trabajador agrario competente y
disciplinado: “Convertidas una vez las tribus salvajes a la fe por medio de la predicacién y
poseidas de las verdades morales, ellos mismos han sido los maestros de la agricultura y de
las artes en las nuevas poblaciones” (1972b: 361). Se trata en este caso de una inclusidn
politica de los indigenas por medio de su vinculacion al sistema productivo como mano de
obra sumisa, barata y abnegada.” Derecho, saber e identidad indigena, Libardo Ariza; 2008,
Ed. Trotta, Bogota.



182 Cfr., entre otras, en las sentencias C-139 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-463 de
2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

183 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

184 AV. Luis Ernesto Vargas Silva. AV. Jorge lvan Palacio Palacio. SPV. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

185 Decreto 804 de 1995, Articulo 22: “Son principios de la etnoeducacidn: a) Integralidad,
entendida como la concepcidn global que cada pueblo posee y que posibilita una relaciéon
armédnica y reciproca entre los hombres, su realidad social y la naturaleza; b) Diversidad
linglistica, entendida como las formas de ver, concebir y construir el mundo que tienen los
grupos étnicos, expresadas a través de las lenguas que hacen parte de la realidad nacional
en igualdad de condiciones; c) Autonomia, entendida como el derecho de los grupos étnicos
para desarrollar sus procesos etnoeducativos; d) Participacién comunitaria, entendida como
la capacidad de los grupos étnicos para orientar, desarrollar y evaluar sus procesos
etnoeducativos, ejerciendo su autonomia; e) Interculturalidad, entendida como la capacidad
de conocer la cultura propia y otras culturas que interactlan y se enriquecen de manera
dinamica y reciproca, contribuyendo a plasmar en la realidad social, una coexistencia en
igualdad de condiciones y respeto mutuo; f) Flexibilidad, entendida como la construccion
permanente de los procesos etnoeducativos, acordes con los valores culturales, necesidades
y particularidades de los grupos étnicos; g) Progresividad, entendida como la dindmica de los
procesos etnoeducativos generada por la investigacion, que articulados coherentemente se
consolidan y contribuyen al desarrollo del conocimiento, y h) Solidaridad, entendida como la
cohesidn del grupo alrededor de sus vivencias que le permite fortalecerse y mantener su
existencia, en relacién con los demas grupos sociales.”

186 Decreto 804 de 1995, Articulo 11. “Los docentes para cada grupo étnico seran
seleccionados teniendo en cuenta sus usos y costumbres, el grado de compenetracidn con su
cultura, compromiso, vocacion, responsabilidad, sentido de pertenencia a su pueblo,
capacidad investigativa, pedagdgica y de articulaciéon con los conocimientos y saberes de
otras culturas. En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 62 de la Ley
115 de 1994, se seleccionardn a los educadores para laborar en sus territorios,
preferiblemente entre los miembros de las comunidades en ellas radicadas. En las
comunidades con tradicidn linguistica propia, el maestro debe ser bilinglie, para lo cual
debera acreditar conocimientos y manejo de la lengua de la comunidad y del castellano;
(...)."

Articulo 12. “De conformidad con lo previsto en los articulos 62, 115y 116 de la Ley 115 de
1994 y en las normas especiales vigentes que rigen la vinculacién de etnoeducadores, para
el nombramiento de docentes indigenas y de directivos docentes indigenas con el fin de
prestar sus servicios en sus respectivas comunidades, podra excepcionarse del requisito del
titulo de licenciado o de normalista y del concurso. En el evento de existir personal
escalafonado, titulado o en formacién dentro de los miembros del respectivo grupo étnico
gue se encuentren en capacidad y disponibilidad para prestar el servicio como
etnoeducadores, éste tendra prelacion para ser vinculado.” Estas normas desarrollan los ya
mencionados articulos 55 a 63 de la Ley 115 de 1994.



187 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
188 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
189 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

190 En especial, los articulos 27 al 30 del Convenio 169 de 1989 de la OIT, el articulo 14 de la
Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y el Articulo 68 de
la Constitucion Politica.

191 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva.

192 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

193 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

194 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

195 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

196 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva.

197 Ver, en el mismo sentido las sentencias T-049 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva;
T-801 de 2012. M.P. Jorge lvan Palacio Palacio y T-390 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

198 En el mismo sentido, cfr. Concepto 2167 de 2014 de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, ya citado.

199 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

200 Ademas, en el Anexo Il se presenta el nombre de los etnoeducadores del Resguardo
Yascual.

201 Este el titulo de la cartilla del programa de educacion bilinglie publicada por el Consejo
Regional Indigena del Cauca, en 2004, con autoria de Graciela Bolafios. Soy consciente de
que el caso de estudio habla sobre el pueblo de los Pastos, sin embargo, consideré necesario
rendir un homenaje a esta lideresa, fallecida hace apenas unos dias antes de la publicacion
de esta sentencia, en especial, por lo que su titulo transmite: la posibilidad de imaginar
nuevos mundos y construir otras sociedades a partir de la imaginacion colectiva en torno a
qué es la escuela y el proceso educativo.

202 Ahora bien, creo que la importancia creciente de la carrera en nuestro orden
constitucional no impide reconocer que esta no ha sido siempre una apuesta exitosa, y que
ha sufrido frustraciones derivadas no solo de la complejidad de los fendmenos descritos, sino
también de intentos por burlar el sistema de acceso previsto desde la ley o por reformas
constitucionales, como lo pudo constatar la Corte Constitucional hace menos de quince afos,
cuando declard la inexequibilidad de un acto legislativo que preveia el ingreso excepcional a



la carrera, previa la realizacién de concursos publicos para la provisién de un amplio nimero
de cargos (C-588 de 2009).



