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RESUMEN

Existen derechos adquiridos cuando se han consolidado situaciones de derecho
en vigencia de determinado ley o norma, que han ingresado por tanto al
patrimonio del individuo. Respecto a los bachilleres pedagogicos escalafonados,
no existe un derecho adquirido pues no se encuentran vinculados en carrera, el
simple escalafonamiento no significa el ingreso automatico a la carrera docente,
sin embargo en fallos de tutela analizado se han reconocido derechos adquiridos,
que a la luz de la legislacion vigente son inexistentes, creando situaciones de
inseguridad juridica, pues no puede restablecerse un derecho que nunca ha
existido, en detrimento del ordenamiento juridico y del derecho fundamental a la
profesionalizacion de educacién contenido en el articulo 67 de la Constitucion

Politica y las normas que lo reglamentan.
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ABSTRACT

They exist right acquired when situations of right in use of certain law or norm have
consolidated, that have entered therefore the patrimony of the individual. With
respect to bachelors pedagogical escalafonados, not exist right acquired then not
find tie in race, simple grade not means entrance automatic to race educational,
nevertheless in failures of trusteeship analyzed have recognized right acquired,
that to the light of the effective legislation is nonexistent, creating situations of
insecurity legal, because a right that never has existed, in damage of the legal
ordering and the fundamental right to the profesionalizacion of education cannot
recover contained in the article the 67 of the Political Constitution and norms that

regulate it.
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INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, nos hemos visto avocados
a trascendentes reformas en todos los campos de la vida social, econémica,
politica y cultural del pais, que obedecen a grandes transformaciones tanto a nivel

nacional como internacional.

Respecto a las reformas en la produccion normativa presentada en la dltima
década, se trata de una materializacion de las reformas neoliberales que han
venido implantandose desde 1999 a traves de reformas constitucionales y legales.
El problema que se plantea en la presente investigacion constituye un ejemplo de
estas reformas, encaminadas a preparar a la sociedad para entrar a un nuevo
modelo econdmico, mas internacional, donde la competencia es la base del éxito,
lo cual exige mayor capacitacion, conocimientos, formacién profesional y técnica,

transferencia de tecnologia y los nuevos adelantos de la ciencia.

Hacer de nosotros personas mas competitivas para un campo de trabajo, en el
que cada vez se exige mas produccion, y en el que los principios del derecho y las

relaciones laborales se estan flexibilizando..

Resulta pertinente, efectuar un estudio del nuevo Estatuto de Profesionalizacion
Docente, en donde no solo se propende por una capacitacion y desarrollo
profesional de los educadores, para brindar la educacion a nuestros nifios y
jovenes, sino que ademas se brinda la posibilidad de estabilidad laboral para este

sector productivo, siempre y cuando cumpla con ciertos requisitos.
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En el mismo sentido, deben estudiarse detenidamente cada una de las
implicaciones que trae este nuevo estatuto, para las personas que venian gozando

de ciertos derechos y garantias que constituyen derechos adquiridos
En el mismo sentido, deben estudiarse detenidamente cada una de las

implicaciones que trae este nuevo estatuto, para las personas que venian gozando

de ciertos derechos y garantias que constituyen derechos adquiridos.
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PERSPECTIVA DE NORMALISTAS Y BACHILLERES PEDAGOGICO S
ESCALAFONADOS A LA LUZ DE LAS REFORMAS EDUCATIVAS Y EN
ESPECIAL EL DECRETO 1278 DE 2002

1. CARRERA ADMINISTRATIVA

Desarrollando el tema de la carrera administrativa, tanto a nivel jurisprudencial
como doctrinal se ha sostenido, que solamente es dable obtener buenos
resultados dentro de una organizacién o administracion, cuando se garantiza
gue quienes ingresan a ella acrediten excelentes condiciones personales, estén
motivadas y reciban permanente capacitacion. La carrera es el sistema técnico
de administracion de personal que, ademas de permitir lograr tales objetivos, se
convierte en el mecanismo mas idoneo y transparente para acceder al servicio
publico en igualdad de condiciones y, por ende, su implementacion es forzosa
dentro de todos los dérganos y entidades del Estado a fin de poder cumplir los

cometidos de éste, previstos en el articulo 2°de | a Carta.

Es asi como se encuentra consagrada como premisa Constitucional, en el

articulo 125 de la Constitucion Politica, de la siguiente manera:

"Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libore nombramiento y remocion,

los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.
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Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso

publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para

determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales

previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su

nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion"

La Corte Constitucional ha sido reiterativa en sus pronunciamientos sobre la
carrera administrativa, es asi como en sentencia C-562 de 1996, sostuvo "Esta
Corporacion ha sido enfédtica en reconocer la institucion de la carrera
administrativa como el mecanismo mas idéneo para ingresar a algunos cargos

publicos, pues se sustenta en tres principios constitucionales:

“La eficiencia y la eficacia en la gestion publica, unidos éstos al principio de la

igualdad propio de un Estado Social de Derecho”
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2. REGIMEN ESPECIAL DE LA CARRERA DOCENTE

2.1. QUE ES EL ESCALAFON DOCENTE Y QUE PAPEL CUMPLE EN LA
CARRERA DOCENTE.

El Escalafon docente fue concebido como "el sistema de clasificacion de los
educadores de acuerdo con su preparaciéon académica, experiencia docente y
méritos reconocidos”, la inscripcion en dicho escalafén habilitaba al educador
para ejercer los cargos de la carrera docente (Art. 89. Al efecto se dispuso que
el Escalafébn Nacional Docente para la clasificacion de los educadores estaria
constituido por catorce grados en orden ascendente, del 1 al 14. El articulo 19
atribuyé a las Juntas Seccionales de Escalafon el estudio, tramitacion y
resolucion de las solicitudes de inscripcion, ascenso y reinscripcion en el
Escalafén. El articulo 21 dispuso que la clasificacion en el Escalafon surtia
efectos fiscales a partir de la fecha de la resolucién que la determine, y en todo
caso, a partir del vencimiento del plazo fijado en este articulo. EIl tiempo de
servicio para el nuevo ascenso se contaria a partir de la fecha en que se

hubieren cumplido los requisitos para el ascenso inmediatamente anterior.

Ademas cabe destacar que como consecuencia del nuevo régimen, era
necesario adoptar medidas relacionadas con el personal que venia vinculado,
por lo cual se ide6 el mecanismo de la asimilacion de docentes al nuevo
escalafon (Art. 71) y se crearon reglas especiales que amparaban a educadores
que carecian de los titulos exigidos en la nueva reglamentacién, validandose la

experiencia (Art. 77 a 81).
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2.2. REGIMEN ANTERIOR AL DECRETO 1278 DE 2002 Y DERECHOS 2.2
ADQUIRIDOS POR LOS DOCENTES EN EL REGIMEN DEL DECRE TO 2277
DE 1979.

Entre los regimenes especiales que se encuentran establecidos en nuestro
ordenamiento juridico se encuentra el de los docentes, asi lo ha determinado la
legislacion que ha regulado la materia como en su momento el decreto ley 2277
de 1979 y hoy el 1278 de 2002, subsidiariamente la ley general de carrera
administrativa, en la actualidad la ley 909 de 2004, que en su articulo 3° numeral

segundo sefiala:

“Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con
caracter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que

los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como:

()

- El que regula el personal docente.

Para hacer un analisis histérico acerca de la normatividad que rige la carrera
docente, especialmente en lo que tiene que ver con el tema de los bachilleres
pedagdgicos en el desempefio de la labor docente, se realizara una descripcion
por etapas, basandonos para ello, en un concepto emitido por el Consejo de
Estado en Sala de Consulta y Servicio Civil, como respuesta a los interrogantes
elevados por el Ministerio de Educacion sobre la carrera docente y el tratamiento
gue debe darseles a las personas que laboran en la docencia, con la entrada en
vigencia del decreto 1278 de 2002.
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2.2.1. Primera etapa. Derechos adquiridos por los d ocentes en el régimen
del decreto 2277 de 1979

Este decreto fue expedido el 14 de septiembre de 1979 -derogando el decreto
extraordinario 128 de 20 de enero de 1977-, conformado por diez (10), capitulos
y 82 articulos. Fue expedido para establecer el régimen especial para regular
las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las

personas que laboren como docentes.

Asi, el articulo 3° precis6é que "los educadores que presten sus servicios en
entidades oficiales de orden nacional, departamental, distrital, intendencial,
comisarial y municipal, son empleados oficiales de régimen especial, que una
vez posesionados, quedan vinculados a la Administracion por las normas

previstas en este Decreto.”

En el Capitulo Il que trata sobre las condiciones generales para ejercer la
docencia, el articulo 5° sefiala los requisitos necesarios para que una persona
pueda ser nombrada y ejercer la docencia, que son: poseer titulo docente o
acreditar estar inscritos en el escalafon nacional docente de conformidad con los
requerimientos que se consagraron para cada uno de los niveles pre-escolar,

basico-primario, basico-secundario, medio e intermedio.

Asi, en los niveles de pre-escolar y basico-primario, podian laborar los

bachilleres pedagodgicos.

En el capitulo Il sobre el tema del Escalafébn Docente mas especificamente,

sefiala que la inscripcidn en dicho escalafén habilita al educador para ejercer los
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cargos de la carrera docente; estableciendo 14 grados para la clasificacion de
los educadores, determinando en el articulo 10 la estructura del Escalafon,
encontrandose en el primer grado el Bachiller Pedagogico y manteniéndose con
ciertos requisitos adicionales hasta el grado 8°; para el grado 9° ya era necesario
acreditar otros titulos.

En el paragrafo 1° del mismo articulo se define los diferentes titulos; asimilando
los titulos de normalista, institutor, maestro superior, maestro, normalista rural

con titulo de bachiller académico o clasico, al de bachiller pedagdgico.

En lo relacionado con la provision de cargos, el articulo 6° contemplo que: (i)
cada afno la autoridad educativa competente sefialaria la planta de personal de
los establecimientos educativos oficiales bajo su jurisdiccion para la respectiva
vigencia, (ii) los cargos que fueren incluidos en dichas plantas serian los Unicos
susceptibles de ser provistos por la autoridad nominadora; (iii) las plantas de

personal deberian ser aprobadas en todos los casos por el Gobierno Nacional.

Todo nombramiento que no cumpliera con las estipulaciones fijadas en los
articulos 5° y 6°era reputado ilegal y podria ser declarado nulo por la jurisdiccion
contencioso administrativa, sin perjuicio de la obligacibn de la autoridad
nominadora que lo hubiera proferido, de declarar la insubsistencia
correspondiente tan pronto como tuviera conocimiento de la ilegalidad, so pena

de incurrir en causal de mala conducta (Art. 79.

Este mandato perentorio, cuyo incumplimiento generaba consecuencias de
indole disciplinario; con las repercusiones del caso y ante la insuficiencia de
cargos en las plantas de personal aprobadas por el Gobierno Nacional, las

autoridades territoriales especialmente las del orden municipal se vieron
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obligados a adoptar soluciones para atender las necesidades de cobertura en
materia de educacion, por ello recurrieron a instrumentos como los contratos de
prestacion de servicios, la contratacion de docentes externos, el pago de horas
catedra.

El capitulo IV del decreto 2277 de 1979, se ocupo de la carrera docente y la

defini6 como

"El régimen legal que ampara el ejercicio de la profesion docente en el
sector oficial, garantiza la estabilidad de dichos educadores en el empleo,
les otorga el derecho a la profesionalizacion, actualizacion y capacitacion
permanente, establece el numero de grados del Escalafon Docente y
regula las condiciones de inscripcién, ascenso y permanencia dentro del
mismo, asi como la promocion a los cargos directivos de caracter
docente" (Art. 26).

El articulo 27 contemplé tres exigencias para ingresar a la carrera docente y
gozar de los derechos y garantias de ella, a saber:

0] Ser educador oficial inscrito en el escalafén docente;
(i) Ser designado para un cargo docente en propiedad; y.

(i)  Tomar posesion del mismo.

En resumen el decreto 2277 establecié un régimen especial para regular las
condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las personas
que desempefan la profesidbn docente; para ingresar a la carrera docente y
gozar de los derechos y garantias de ella - primordialmente de la estabilidad y
permanencia en el empleo -, solamente debian acreditarse las tres exigencias

sefialadas: inscripcidén en el escalafon, nombramiento en propiedad y posesion;

23



por tanto el sistema de seleccion mediante concurso fue ajeno en un principio a
la carrera docente; el tipo de nombramiento que procedia era en propiedad y era
parcialmente discrecional acreditando el escalafonamiento; en la carrera docente
no existia el nombramiento en provisionalidad ( el que como se sabe, en la
carrera general se establecié para proveer transitoriamente empleos vacantes de
carrera contemplados en las plantas, con personal no seleccionado mediante el

sistema de mérito ).

Entre las exigencias para ser docente se preveia alternativamente ser perito o
experto en educaciéon, Técnico o Tecndlogo en Educaciéon con especializacion
en este nivel, Bachiller Pedagogico, Licenciado en Ciencias dé la Educacion con
especializacion o con postgrado en este nivel, personal escalafonado, o
experiencia docente. Por tanto, para ingresar al servicio educativo estatal no se
requeria necesariamente poseer titulo de licenciado o de profesional expedido
por una institucion de educacién superior debidamente reconocida por el Estado
o titulo de normalista superior, para ingresar a la carrera docente era menester
desempefiar un cargo; el simple escalafonamiento - al que por virtud del articulo
4° podian acceder también los educadores no oficial es - no generaba derechos

de carrera docente.

2.2.2. Segunda etapa. Laley 29 y Decreto 1706 d e 1989

2.2.1. Ley 29 de 1989. - El articulo 54 de la ley 24 de 1988, subrogado por el
articulo 9°de la ley 29 de 1989, asigno al Alcalde Mayor del Distrito Especial de
Bogota y a los Alcaldes Municipales, las funciones de nombrar, trasladar,
remover, controlar y, en general, administrar el personal docente y administrativo
de los establecimientos nacionales y nacionalizados, plazas oficiales de Colegios

cooperativos, privados, jornadas adicionales, teniendo en cuenta las normas del
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Estatuto Docente y la Carrera Administrativa vigente y las que expidieran en
adelante el Congreso y el Gobierno Nacional, ajustandose a los cargos vacantes
de las plantas de personal que aprobara el Gobierno Nacional y las

disponibilidades presupuestales correspondientes.

El pardgrafo 2° de articulo idem, precis6 que la Nacion no asumia
responsabilidad alguna por los hombramientos que excedieran las plantas de
personal aprobadas por el Gobierno Nacional para la respectiva jurisdiccion
municipal y para la jurisdiccion de la Isla de San Andrés, ni nacionalizaria el

personal asi vinculado.

2.2.2. Decreto 1706 de 1989. - Diez afios mas tarde de expedido el Estatuto
Docente, el decreto 1706 de 1989, reglamentoé los articulos 95 10 y 18 de la ley

29 del mismo afo.

El articulo 8°dispuso que los nombramientos del p ersonal docente nacional y
nacionalizado se someterian al cumplimiento de los requisitos consagrados en el
articulo 5°del Decreto extraordinario 2277 de 1979 y normas reglamentarias, asi
como en disposiciones especiales para los requisitos de los directivos docentes.
Los nombramientos del personal administrativo de los institutos docentes
nacionales y nacionalizados se regirian por las disposiciones que regulan la

Carrera Administrativa de los empleados nacionales.

El paragrafo 1°reiteré el mandato del articulo 6° del decreto 2277 en el sentido
de que la provision de los cargos docentes, directivos docentes y administrativos
vacantes se sujetaria estrictamente a las plantas de personal aprobadas por el

Gobierno Nacional.
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En armonia con lo dispuesto en los articulos 5% 6° y 7°del decreto 2277 de
1979 y 9°de la ley 29 de 1989, el articulo 27 del decreto 1706, precisé que los
nombramientos y deméas novedades que se produjeran por fuera de la respectiva
planta de personal o contraviniendo las normas del Estatuto Docente y de la
Carrera Administrativa y la disponibilidad presupuestal correspondiente, serian
de exclusiva responsabilidad del municipio o entidad territorial que los hiciere, y
suyas las cargas civiles, administrativas y laborales que de tales actuaciones se
desprendan. El funcionarlo que produjere el nombramiento o la novedad del
personal, incurriria en causal de mala conducta y responderia solidariamente
con la entidad que dicho funcionario representara. Tal situacién incentivé mas la
celebracion de érdenes de prestacion de servicios con el fin de garantizar el

derecho a la educacion con una mayor cobertura.

De tal normatividad vale la pena destacar el articulo 14 que establecido un
condicionamiento no previsto en el decreto 2277 en el sentido de sefialar que los
nombramientos del personal docente y directivo docente, nacional vy
nacionalizado, se harian por concurso convocado y realizado de acuerdo con la
reglamentacion que expidiera el Ministerio de Educacion Nacional, quedando
exceptuados del mismo, Unicamente, los educadores que debian ser
reintegrados por orden judicial, la provision de los cargos docentes y directivos
docentes de la educacién contratada, los demas nombramientos docentes
sometidos a reglas especiales en virtud de contratos o convenios y los

nombramientos para las comunidades indigenas (Art. 15).

El articulo 16 previo que el alcalde nominador podria proveer vacantes sin
concurso, de acuerdo con los requisitos exigidos en el Estatuto Docente, cuando

en una entidad territorial no se presentaren docentes para participar en él, o se
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hubiere agotado la lista de elegibles.

Respecto de las anteriores disposiciones deben hacerse las siguientes

advertencias:

(1)

(2)

®3)

El decreto 1706 fue dictado para reglamentar los articulos 9% 10 y 18 de
la ley 29 de 1989 en desarrollo de las facultades conferidas al Presidente

en los numerales 3°y 12 del articulo 120 de la Con stitucion de 1886.

Tal decreto dispuso que los nhombramientos del personal referido se haria
por concurso y establecid excepciones a esta regla, a pesar de que la ley
29 se remitia en el articulo 9°para la administrac ién del personal docente
y administrativo, so6lo al Estatuto Docente que no preveia el sistema de
concurso para la provision de cargos docentes, y a la Carrera
Administrativa que regulaba solo el ingreso del personal administrativo a

la misma.

El articulo 62 de la Carta del 86 estatuia que "El Presidente de la
Republica, los gobernadores, los alcaldes, y en general todos los
funcionarios que tengan facultad de nombrar y remover empleados
administrativos, no podran ejercerla sino dentro de las normas que expida
el Congreso, para establecer y regular las condiciones de acceso al
servicio publico, de ascensos por mérito y antigledad y de jubilacion,

retiro o despido".

(4) Asi las cosas: se desprende un interrogante acerca de la constitucionalidad

del decreto 1706 por cuanto sus disposiciones pudieron desbordar los
alcances de la potestad reglamentaria y disponer sobre materias del

exclusivo resorte del Congreso.

Debe resaltarse que las normas del decreto 1706 pudieron haber producido

efectos y con fundamento en ellas haberse adelantado concursos que
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culminaron con nombramientos en propiedad y el consiguiente ingreso a la
carrera docente, caso en el cual la Sala consider6 que como la norma no fue
anulada, ellos deben reputarse validos en aplicacion de los principios de buena
fe y de seguridad juridica que amparan las situaciones juridicas particulares y

concretas creadas.

Los nombramientos producidos con fundamento en los articulo 15 y 16 deben
considerarse hechos en propiedad, pues las normas que se aplicaron para la
época no hacian distincién alguna y la potestad nominadora no acusa restriccion
al respecto, condiciones que habilitaban para ingresar a la carrera docente,
trdmite que cumplido desemboca en la estabilidad propia de este sistema, como
consecuencia de la inscripcion en carrera. Ademas, la intencion declarada del
legislador de respetar los derechos de quienes concursaron al disponer el
articulo 218 de la ley 115 que las listas de elegibles conformadas con ocasion de
los concursos realizados con anterioridad a su vigencia tienen prioridad para el

nombramiento de docentes y directivos docentes en el nuevo régimen.

En el sistema general de carrera vigente a la sazon - decretos 2400 de 1968 y
1950 de 1973 y ley 61 de 1987 - se contemplaba un nhombramiento provisional,
con una duracidbn maxima cuatro (4) meses. Sin adentrarse en la discusion
acerca del posible desbordamiento de la potestad reglamentaria al exigir el

decreto 1706 la convocatoria de concursos.

Uno de los puntos a resolver consiste en determinar si era dable aplicar a la
carrera docente las disposiciones para nombramientos provisionales previstas
en la preceptiva juridica que regulaba la carrera administrativa general. La Sala
consider6 que estando frente a un régimen especial de carrera, con una

regulacién especifica prevista en el Estatuto Docente - decreto 2277 - que
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establecia condiciones de ingreso sin concurso, ni provisionalidades - las que
tampoco contemplo el decreto 1706 -, no resultaba pertinente aplicar las normas
para prevision transitoria de empleos previstas en la carrera administrativa
general, pues se estarian excediendo los parametros previstos en aquél y, en
principio, deberia existir, por lo menos, una norma de remisién que permitiera la
aplicacion supletoria de las normas generales, en tanto el nombramiento
provisional toca con el ejercicio de competencias nominadoras, asunto reservado

al legislador originariamente.

De esta manera, si llegaron a efectuarse nombramientos en provisionalidad sin
que se hubiere cumplido el proceso de concurso, los mismos podrian
cuestionarse como irregulares y, si pervivieron, por el simple transcurso del

tiempo no habilitan para estructurar un ingreso automatico a la carrera docente.

En resumen, durante esta segunda etapa la situacién de la carrera docente

refleja las siguientes caracteristicas:

a). Se establece que el nombramiento del personal docente y directivo
docente, nacional y nacionalizado, se haria por concurso convocado y
realizado de acuerdo con la reglamentacion que expidiera el Ministerio de
Educacion Nacional, condicionamiento, se reitera, que no estaba previsto

en el decreto 2277;

b). El alcalde nominador podria proveer vacantes sin concurso, de acuerdo
con los requisitos exigidos en el Estatuto Docente, cuando en una entidad
territorial no se presentaran docentes para participar en él, o se hubiere

agotado la lista de elegibles;

C). Los nombramientos hechos con fundamento en las normas del decreto
1706 se encuentran en firme en virtud del principio de seguridad juridica y

la buena fe.
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d). Se afianz6 la prohibicion de producir nombramientos por fuera de la
respectiva planta de personal aprobada, hecho que fomento Ia
celebracion de contratos de prestacion de servicios, con el animo de
asegurar una mayor cobertura en la educacion, para cumplir mandatos
constitucionales, pues, la congelacion de plantas no dejo otra alternativa

diferente a la contractual para atender las necesidades del servicio;

e) Las exigencias previstas en el articulo 27 del estatuto docente para
ingresar a la carrera docente y gozar de los derechos y garantias que
devienen del ingreso a ella, inscripcibn en el escalafon docente,
designacién en propiedad para un cargo docente y posesion del mismo,

se agrego el concurso previsto en el decreto 1706.

f) Los nombramientos que se realizaron sin el requisito previo del concurso,
hechos por las autoridades nominadoras, se encontraban viciados de
nulidad, sin embargo cuando el Ministerio de Educacioén Nacional ordené
la revision de dichos nombramientos, a fin de adelantar las respectivas
acciones legales, pero por el trascurso del tiempo dichas acciones se
encontraban caducadas, por lo que los nombramientos gozan de

presuncion de legalidad hasta la fecha.

Después de la exigencia contenida en el decreto 1706, tiene especial relevancia
que con la expedicion de la Carta Politica de 1991, el principio de meritocracia
para acceder a un cargo publico se elevara a rango constitucional en el Titulo V,
Capitulo Il “De la funcién Publica” en el articulo 125.

2.2.3. Tercera etapa. La ley 60 de 1993

La Ley 60 de 1993, contentiva de normas organicas sobre competencias,

distribuy6 recursos segun los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica.
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Respecto de la administracién de personal docente el articulo 6°preciso:

Corresponde a la ley y a sus reglamentos, sefialar los criterios, régimen y reglas
para la organizacion de plantas de personal docente y administrativo de los

servicios educativos estatales.

Ningun departamento, distrito 0 municipio podria vincular docentes vy
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, ni por fuera de las plantas de personal que cada entidad territorial

adoptara.

Todo nombramiento o vinculacidon que no llenara tales requisitos era reputado
ilegal y constituia causal de mala conducta, sin perjuicio de la responsabilidad

civil y penal para quien lo ejecutara.

Los docentes de los servicios educativos estatales tienen el caracter de

servidores publicos de régimen especial.

Atribuye al CONPES! la facultad de establecer los parametros de eficiencia
técnica y administrativa que podrian considerarse para la expansion de las
plantas de personal, y los sistemas de control de gestion por parte de las
entidades territoriales, sin perjuicio de su autonomia que al respecto consagra la

Constitucién Politica.

Obliga a la Nacién, por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional, a

establecer y llevar el registro tnico nacional de todos los docentes vinculados a

! Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
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los servicios educativos estatales.

2.2.4. Cuarta etapa. Ley 115 de 1994.

2.2.4.1. Generalidades.

La Ley general de la Educacién? reitera que la educacién es un proceso de
formacion permanente, personal, cultural y social que se fundamenta en una
concepcion integral de la persona humana, de su dignidad, de sus derechos y de
sus deberes (Art. 19.

El paragrafo 1°del articulo 105 * dispuso "Al personal actualmente vinculado se
le respetard la estabilidad laboral y en el caso de bachilleres no escalafonados,
tendran derechos a incorporarse al Escalafon Nacional Docente siempre y
cuando llenen los requisitos respectivos, en un plazo no mayor de dos (2) afos.
Si transcurrido este plazo no se han escalafonado, seran desvinculados del
servicio educativo, salvo los bachilleres que se encuentren prestando sus
servicios docentes en zonas de dificil acceso y en proceso de profesionalizaciéon

comprobado, en cuyo caso contaran con dos afios adicionales para tal efecto."

El paragrafo segundo del articulo 105 reitera que los educadores de los servicios
educativos estatales tienen el caracter de servidores publicos de régimen
especial; el paragrafo tercero - declarado inexequible por la sentencia C-555 de
1994 - disponia que "A los docentes vinculados por contrato contemplados en el
paragrafo primero del articulo 6°de la ley 60 de 1993 se les seguird contratando
sucesivamente para el periodo académico siguiente, hasta cuando puedan ser

vinculados a la planta de personal docente territorial”.

% Ley 115 de 1994
% Derogado por el articulo 113 de la ley 715 de 2001
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El articulo 106 consagra que los actos administrativos de nombramientos,
traslados, permutas y demas novedades del personal docente y administrativo
de la educacion estatal se harian por los gobernadores y por los alcaldes de los
distritos o municipios que estén administrando la educacion conforme a lo
establecido en la Ley 60 de 1993 (certificados en educacion) y que todo
nombramiento deberia ajustarse a los plazos y procedimientos legales y a la
disponibilidad presupuestal. Por su parte, el paragrafo de esta norma aclara que
los alcaldes municipales podian nhombrar educadores con cargo a los recursos

propios del municipio, cumpliendo los requisitos exigidos por la ley.

El articulo 107 reiter6 lo contemplado en los articulos 5° 6°y 7° del decreto

2277 de 1979, 27 del Decreto 1706 de 1989 y 6°de la Ley 60 de 1993, en el
sentido de considerar ilegales los hombramientos o vinculaciones de personal
docente o administrativo que se hiciera por fuera de la planta aprobada por las
entidades territoriales o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el

articulo 105 de tal ley.

El articulo 115 reiteré que "el ejercicio de la profesion docente estatal se regira
por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley.
El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley

91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y en la presente ley

(...) En ninguin caso se podran desmejorar los salarios y prestaciones sociales de

los educadores".

El articulo 116 de la ley 115 sefiala que "Para ejercer la docencia en el servicio
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educativo estatal se requiere titulo de licenciado en educacion o de postgrado en
educacion, expedido por una universidad o por una institucion de educacion
superior nacional o extranjera, o el titulo de normalista superior expedido por las
normales reestructuradas, expresamente autorizadas por el Ministerio de
Educacién Nacional, y ademas estar inscrito en el Escalafon Nacional Docente,
salvo las excepciones contempladas en la presente Ley y en el Estatuto
Docente."

Con lo sefalado en el parrafo anterior se aumentaron los requisitos minimos
para ser docente, excluyendo de plano a los bachilleres pedagdgicos, quienes a

la luz del decreto 2277 de 1979 podian ejercer la docencia.

2.2.4.2 Vinculacion al servicio educativo estatal en el réegimen de la Ley 115
de 1994.

Respecto a la vinculacion al servicio educativo estatal del personal docente, el

articulo 105 contemplo:

a. La vinculacion de personal docente, directivo y administrativo al servicio
publico educativo estatal, sélo podra efectuarse mediante hombramiento
hecho por decreto y dentro de la planta de personal aprobada por la

respectiva entidad territorial.

Unicamente podian ser nombrados como educadores o funcionarios
administrativos de la educacion estatal, dentro de la planta de personal,
quienes previo concurso, hubieren sido seleccionados y acreditaran los
requisitos legales. Sobre el particular, el inciso tercero de la norma,
derogado por el articulo 113 de la ley 715 de 2001, dispuso:
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"Los concursos para nombramientos de nuevos docentes seran
convocados por los departamentos o distritos; los educadores podran
inscribirse en la entidad territorial convocante y como resultado del
proceso saldra una lista de elegibles, la cual correspondera al nimero de
plazas o cupos para proveer en cada municipio. El Ministerio de
Educacion Nacional, por intermedio del Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion Superior, ICFES, establecera un sistema para
celebrar los concursos, de tal manera que se asegure la total

imparcialidad.”

De esta manera el legislador establece por primera vez el concurso como
mecanismo de seleccién para acceder a la carrera docente. Sin embargo, la
reglamentaciéon del articulo 105 no se expidio, segun informaciéon suministrada
por el Ministerio de Educacién, y tan solo se dicto el decreto 1140 de 1995 que
dispuso de un lado, que los cargos vacantes y las nuevas plazas docentes
serian provistas previo concurso convocado por el gobernador o alcalde distrital
de acuerdo con los procedimientos establecidos antes de la vigencia de la ley
115 de 1994 (decreto 1706), siempre y cuando no fueren contrarios a la misma

y, de otro, que era posible proveer cargos sin concurso en eventos especificos.

35



2.3 NUEVO MARCO LEGAL DE LA CARRERA DOCENTE EN COLO MBIA

2.3.1. Acto Legislativo 01 de 2001 y Ley 715 del mi  smo afio.

2.3.1.1. Acto Legislativo No. 01 de 2001. Modifico el articulo 357 de la
Constitucién Politica, creando el sistema general de participaciones y en

concreto dispuso:

"El monto del sistema general de participaciones de los departamentos, distritos
y municipios se incrementara anualmente en un porcentaje igual al promedio de
la variacion porcentual que hayan tenido los ingresos corrientes de la Nacion
durante los cuatro (4) afios anteriores, incluida la correspondiente al aforo del

presupuesto en ejecucion.

(..)

En el caso de educacién, la base inicial contempla los costos por concepto de
docentes y administrativos pagados con situado fiscal y el fondo de
compensacion educativa, docentes y otros gastos en educacion; financiados a
nivel distrital y municipal con las participaciones en los ingresos corrientes de la
Nacién, y los docentes, personal administrativo de los planteles educativos y
directivos docentes departamentales y municipales pagados con recursos
propios, todos ellos a 1° de noviembre del 2000. Esta incorporacion sera

automatica a partir del 1°de enero de 2002."

Como se advierte, la norma se refiere al monto del sistema general de
participaciones, a su incremento anual, al calculo de variacion de los ingresos

corrientes, a la base inicial del monto de los recursos y especificamente, en el
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caso de educacion, a los costos y gastos que contempla esa base inicial. La
mencion que se hace en el paragrafo transitorio primero de la norma en cita, en
el sentido de que "Esta incorporacion sera automatica a partir del 1°de enero de
2002", hace alusién entonces a la incorporacion de costos y gastos para efectos
de determinar la base inicial del monto de los recursos del sistema general de
participaciones y no puede tomarse como una incorporacion automéatica de todos
los docentes a la planta de personal y a la carrera docente y que cubriria
indistintamente a los nombrados en propiedad, en provisionalidad y por contrato
de prestacion de servicios, pues segun tal entendimiento no habria lugar a la

comprobacion de requisitos.

2.3.1.2. Ley 715 de 2001. Esta ley fue publicada el 21 de diciembre de 2001,
fecha en la cual entr6 en vigencia, asi mismo el decreto 1278 el 20 de junio de
2002; las plantas de personal - arts. 34 y 37 de la ley 715 — fueron adoptadas el

31 de diciembre de 2003, segun informacién del Ministerio de Educacion;

Aspectos determinantes:

El Acto Legislativo 01 de 2001 modificé los articulos 356 y 357 de la Constitucion
y sustituyé la participacion de las entidades territoriales en los ingresos
corrientes de la Nacion, el Situado Fiscal y las transferencias complementarias al
Situado Fiscal, por el Sistema General de Participaciones. Dicho Sistema trata
de la financiacién de la prestacion de los servicios en salud, educaciéon y
"proposito general”, a cargo de las entidades territoriales. (Sentencia C- 568 de
2004)

Las entidades territoriales estaban facultadas para vincular personal docente y
administrativo con recursos propios, gastos que en ningun caso pueden

financiarse con recursos del Sistema General de Participaciones (art. 23). Como
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consecuencia de lo anterior es evidente que existian plantas de personal
(territoriales) que se financiaban con cada uno de estos recursos y que

necesariamente se producian vacantes en cada una de ellas.

La ley 715 regularizé la situacion de los docentes contratados ordenando su
vinculacion provisional a las plantas de personal mediante un mecanismo de
transicion, con efectos hasta tanto se provean por concurso los respectivos

cargos (art. 37).

En el campo de la educacién esta ley dio competencia a la Nacion para
reglamentar los concursos que rigen la carrera docente (arts. 57 y 111) y para
"determinar los criterios a los cuales deben sujetarse las plantas docente y
administrativa de los planteles educativos y los pardmetros de asignacion de
personal correspondientes a: alumnos por docente; alumnos por directivo; y
alumnos por administrativo, entre otros, teniendo en cuenta las particularidades
de cada regién" (Art. 5.16)

A los departamentos, distritos y municipios certificados se les faculté para
administrar, ejerciendo las facultades sefaladas en el articulo 153 de la Ley 115
de 1994, nombrar en las instituciones educativas personal docente y
administrativo sujetandose a la planta de cargos adoptada de conformidad con la
ley 715. Realizando concursos y efectuando los nombramientos del personal

requerido (arts. 6.2.3 y 7.3) sin que superen el monto de los recursos del S.G.P..

El articulo 24 establece reglas especiales para el ascenso en el escalafén de los
docentes y directivos docentes durante un periodo de siete afios y el paragrafo
de esta norma precisa que "el régimen de carrera de los nuevos docentes y

directivos docentes que se vinculen, de manera provisional o definitiva, a partir
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de la vigencia de la presente ley, sera el que se expida de conformidad con el
articulo 111", precepto que debe entenderse en el sentido obvio de que su
normatividad se aplica una vez se haya expedido el estatuto para ingresar a la

carrera docente.

2.3.1.3. Alcances de la ley 715 respecto de los inscritos en carrera docente al

momento de su expedicion.

El articulo 37 sefiala que "Las plantas de cargos docentes y de los
administrativos de las instituciones educativas seran organizadas conjuntamente
por la Nacion, departamentos, distritos y municipios, en un periodo maximo de

dos afos, teniendo en cuenta los criterios establecidos en la presente ley".

El articulo 34 sefalé que establecidas las plantas, los docentes, directivos
docentes y administrativos de los planteles educativos, que fueron nombrados
con el lleno de los requisitos, mantendran su vinculacion sin solucion de
continuidad. La expresion "nombrados" no incluye ni formal ni materialmente el
concepto de vinculacidon mediante contratacion o de las denominadas ordenes

de prestacion de servicios.

El articulo 38 precis6 que "Los docentes, directivos docentes y administrativos
de los planteles educativos vinculados a la carrera docente a la expedicion de la
presente ley, no requieren nueva vinculacidon o nuevo concurso para continuar
en el ejercicio del cargo, sin perjuicio del derecho de la administracion al traslado
del mismo". De esta manera, los docentes que fueron nombrados en propiedad,
se posesionaron y estaban escalafonados, mantienen sus derechos de carrera
docente, sin importar que hubieren ingresado sin concurso con base en el
decreto 2277 de 1979 o con é€l, en los términos de los decretos 1706/89, 1140/95
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y ley 115/94.

2.3.1.4. Efectos de los articulos 34 y 38 de la ley 715 en relacién con los

docentes vinculados por contrato y que fueron nombrados provisionalmente.

El inciso tercero del citado articulo 34, relativo a la incorporacion a las plantas de

personal, preciso:

"Incorporacion a las plantas. Los docentes, directivos docentes y funcionarios
administrativos de los planteles educativos que a 1°de noviembre de 2000 se
encontraban contratados por ordenes de prestacion de servicios, que sean
vinculados de manera provisional deberan cumplir los requisitos de la carrera
docente y administrativa para su incorporacion definitiva a las plantas que se

establezcan”.

El alcance de esta norma esta determinado por tres elementos esenciales:

a) Regula la incorporacion definitiva, lo que supone el adelantamiento de

concurso para el ingreso del respectivo personal.

b) La remisibn a las plantas "que se establezcan", es decir que
conjuntamente se adopten conforme a los articulos 34 y 37 de la ley 715

de 2001 con base en los indices de matricula reportados por la entidad.
C) El cumplimiento de los requisitos de la carrera.

Los requisitos a ser cumplidos para ser incorporados definitivamente seran los
establecidos en el nuevo estatuto docente, en consideracion a que para la
realizacion de los concursos deben exigirse aquellos que se encuentren vigentes

al momento de la convocatoria. Por lo tanto, los requisitos que deberan
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acreditarse para la incorporacion definitiva a las nuevas plantas de personal -
nombramiento previo concurso - son los establecidos en el decreto 1278 de
2002.

2.3.1.5. Provisionalidades del articulo 38 de la ley 715.

El personal vinculado en carrera administrativa docente al momento de la
expedicién de la ley 715 de 2001 sin solucion de continuidad continua conforme
las normas vigentes al momento de ingresar en la carrera docente. Sin embargo
en virtud de articulo 38 que autorizaba las “provisionalidades” se hace necesario

efectuar algunas aclaraciones.

El articulo idem creé una provisionalidad sui generis para cargos de carrera
docente, cuya provision esta sujeta a la existencia de vacantes en las plantas de

personal aprobadas.

En este sentido la voluntad del legislador va encaminada a garantizar a las
personas que venian contratadas con 6rdenes de prestacion de servicios una
continuidad relativa en la prestacion del servicio, con término definido, previa
acreditacion de requisitos, sin que ello significara un ingreso automético a la

carrera docente.

2.3.1.6 Inicio de las provisionalidades en cargos de carrera docente.

Antes de la ley 715, no se preveia la modalidad de vinculacion provisional, que
sélo vino a aparecer con el periodo de transicion establecido en el capitulo VI.
Por cuanto el sistema anterior no preveia esta designacién, era necesario
regularla para poder proveer las vacantes hasta tanto se produjera la

organizacion de las nuevas plantas, dando prioridad a los docentes que se
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encontraran en las situaciones previstas en el articulo 38, quienes, si cumplian
los requisitos para desempefiar el cargo, debian ser nombrados a las nuevas
plantas, sin que hubiera lugar a exigencia adicional alguna, pues, conforme al
articulo 34, el cumplimiento de los requisitos de carrera docente y administrativa
debe acreditarse "para su incorporacion definitiva a las plantas que se

establezcan".

En este orden de ideas y en armonia con los efectos extensivos de la sentencia
C- 793 de 2002* hasta la vinculacién definitiva por concurso, el periodo de
transicion faculté los nombramientos en provisionalidad de quienes reuniendo los
requisitos fueron designados en las plantas vigentes al momento de la
expedicion de la ley 715.

La provisionalidad se prolongara hasta que se provea definitivamente el
respectivo cargo por concurso en las plantas de cargos existentes, tal como lo
contemplo la Corte Constitucional en la sentencia C- 793 de 2002. En el caso de
las nuevas plantas de cargos, la situacion es la misma aunque no se esta ya en
presencia del periodo de transicion sino en la plena aplicacién del nuevo sistema

del estatuto de Profesionalizacion Docente.

2.3.1.7. Duracion de la provisionalidad segun la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

En sentencia C-793 de 2002 al, fijar el alcance y sentido de esta norma, clarifico
que la vinculacion provisional de docentes, directivos docentes y funcionarios
administrativos de los planteles educativos a que alude tal precepto por mandato
del articulo 125 de la Constitucion, debera mantenerse hasta tanto se provean

por concurso de meritos los respectivos empleos de carrera.

* CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C — 793 de 2002, Magistrado Ponente
Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO, Expediente D-3963. Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 18 (parcial) y 38 (parcial) de la Ley 715 de 2001.
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2.3.2. Requisitos para concursar.

En relacion con los requisitos exigibles para concursar, ellos son los previstos en
el Nuevo estatuto Docente (decreto 1278 de 2002), conforme a lo dispuesto por
el paragrafo del articulo 24 de la ley 715. En relacion con el tema de requisitos

la Corte Constitucional en la referida sentencia C-793 de 2002, preciso:

"11. En lo referente al ultimo de los elementos del empleo publico antes
sefalados, se tiene establecido que los requisitos de los empleos pueden ser
fijados por el Constituyente o por el legislador. Asi lo ha expresado esta
Corporacion en diferentes oportunidades. En el caso de la sentencia C-408 de
2001°, se manifestd que "Al hacer un andlisis sistemético de estos preceptos
constitucionales (C.P., arts. 125 y 150-23) resulta claro para la Corte que, con
excepcion de los empleos respecto de los cuales el mismo constituyente ha
sefalado los requisitos y calidades que deben reunir los aspirantes a ocuparlos
qgue, generalmente son los mas altos cargos del Estado, corresponde al
Congreso establecerlos por medio de ley, sea cual fuere la clase o el nivel del
empleo, esto es, de carrera, de libre nombramiento y remocion, o de concurso

publico”.

La fijacién de los requisitos minimos para los empleos tiene como finalidad
garantizar el cumplimiento de las funciones publicas y la consecucion de los
fines esenciales del Estado (C.P., arts. 1, 2, 125 y 209). Por tal razén, el
desempefio de los empleos publicos, sea por nombramiento o por eleccion,

exige el cumplimiento de los requisitos y calidades exigidas por la Constitucion y

® CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C - 408 de 2001, Magistrado Ponente:
Jaime Araujo Renteria, expediente D-3209 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 14
(parcial) del Decreto 272 de 2000.
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la ley, como mecanismo de proteccion del interés general y del derecho a la

igualdad de oportunidades.
En la sentencia C-487 de 1993° , se sefialé que:

“El buen éxito de la gestion estatal y, por ende, el bien comudn, dependen de una
adecuada preparacion y de la idoneidad profesional, moral y técnica de las
personas a las que se confia la delicada responsabilidad de alcanzar las metas
sefialadas por la Constitucion. Ello se expresa no solamente en el sefialamiento
previo y general de la forma como se accedera al desempefio del cargo, lo cual
asegura la legitimidad de la investidura (eleccion o nombramiento), sino la
prevision de las calidades y requisitos que debe reunir aquel en quien recaiga la
designacion, las cuales pueden ser sefialadas directamente por la Constitucion
0, en sustitucion de ella, por la ley, ya que es al legislador a quien corresponde
establecer las normas generales aplicables al ejercicio de la funcion publica,

sujetando eso si todos sus mandatos a la preceptiva fundamental’

Igualmente, el cumplimiento de los requisitos del cargo hace parte de las
condiciones para ejercer el derecho fundamental a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico y para elegir, ser elegido y acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos (articulo 40, numerales 1°y 7°de la
Constitucién). (...) Por lo tanto, como lo ha sefialado esta Corporacion, el articulo
40 de la Constitucion no implica que todos los ciudadanos colombianos puedan
ser elegidos para todos los cargos, ya que soélo pueden serlo aquellos que
reinan las calidades exigidas por la misma Constitucion o por la ley para ejercer

el respectivo cargo o funcién.”

En este orden de ideas debe mencionarse que bajo ningun precepto, la

® CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C - 487 de 1993, Magistrado Ponente:
José Gregorio Hernandez Galindo , Expediente D-282, contra el articulo 3° de la Ley 24 de 1992.
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vinculacion provisional exime a las autoridades nominadoras de la obligacion de
verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo. El articulo 125 de la
Constitucion sefala claramente que "el ingreso a los cargos de carrera se hara
previo cumplimiento de los requisitos y el nombramiento provisional constituye
precisamente una de las modalidades de provision de empleos de carrera,

cuando el seleccionado no lo ha sido por concurso de méritos.

Por lo tanto, en consideracion a que la fijacion de requisitos para el desempefio
de un empleo publico es independiente del proceso de seleccion de candidatos,
nada se opone a que en ejercicio de los articulos 40, 125 y 150 numeral 23 de la
Constitucion, el legislador reitere la exigencia de los requisitos del cargo para
que éstos puedan ser provistos, asi sea a través de nhombramiento provisional o

de nombramiento en periodo de prueba

2.3.3. Decreto 1278 de 2002.

El articulo 111.2 de la ley 715 concedio6 facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para expedir un nuevo régimen de carrera docente y
administrativa para los docentes, directivos docentes, y administrativos, que
"ingresen a partir de la promulgacion de la presente ley, que sea acorde con la

nueva distribucién de recursos y competencias".

En consecuencia el Nuevo estatuto de profesionalizacion docente sera aplicable
a quienes aspiren ingresar a la carrera docente a partir de la vigencia de la ley.
De suerte que quien no estaba inscrito en ella a tal fecha, como es el caso de los
docentes nombrados provisionalmente y de los que venian con Ordenes de

prestacion de servicios, tendran que ajustarse a las nuevas disposiciones.

45



El decreto 1278 de 2002 contiene los siguientes criterios:
1. mejor salario de ingreso a la carrera docente;

2. requisitos de ingreso;

3. escala salarial tnica nacional y grados de escalafon;

4. incentivos al mejoramiento profesional, desempefio en el aula, ubicacion en

zonas rurales apartadas, areas de especializacion;

5. mecanismos de evaluacion, capacitacion, permanencia, ascensos y exclusion

de la carrera;

6. oportunidades de mejoramiento académico y profesional de los docentes; 7.
asimilacion voluntaria de los actuales docentes y directivos docentes

contemplado en el Decreto-ley 2277 de 1979.

Asi el decreto ley 1278 de 2002 contempl6 las siguientes cuestiones:

a. Objeto: regular las relaciones del Estado con los educadores a su
servicio, "garantizando que la docencia sea ejercida por educadores
idoneos, partiendo del reconocimiento de su formacion, experiencia,
desempefio y competencias como los atributos esenciales que orientan
todo lo referente al ingreso, permanencia, ascenso y retiro del servidor
docente y buscando con ello una educacion con calidad y un desarrollo y

crecimiento profesional de los docentes” (art. 19.

b. Aplicacion: las normas del nuevo estatuto se aplicarian en lo sucesivo a
quienes se vinculen a partir de la vigencia del decreto para desempefiar
cargos docentes y directivos docentes al servicio del Estado en los niveles
de preescolar, basica (primaria y secundaria) o media, y a quienes sean
asimilados de conformidad con lo dispuesto en esta misma norma (art.

29. Sobre el particular, recuérdese que el articulo 111.2 de la ley 715
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concedid facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
expedir un nuevo régimen de carrera docente y administrativa para los
docentes, directivos docentes, y administrativos, que "ingresen a partir de
la promulgacion de la presente ley", por lo que a juicio de la Sala, se
repite, el nuevo estatuto se aplica a quienes aspiren ingresar a la carrera

docente a partir de la vigencia de la ley.

De suerte que quien no estaba inscrito en carrera en tal época - docentes
vinculados provisionalmente y los que venian con 6rdenes de prestacion
de servicios - tendrdn que ajustarse a las nuevas disposiciones, por no

estar vinculados a la carrera.

En este sentido, el paragrafo del articulo 66 ordena que el procedimiento
de asimilacién sera reglamentado "una vez se provean en propiedad los
cargos que hoy estan siendo provistos por contrato de prestacion de
servicios o0 en provisionalidad”, lo cual indica la obligatoriedad previa del
concurso y da alcance a la prioridad establecida en el articulo 38 de la ley
715, la que ademas implica no solo que en igualdad de condiciones la
administracion habra de preferir a quienes venian prestando los servicios
en las modalidades mencionadas para la incorporacién en planta hasta la
culminacion del concurso y una vez elaborada la lista de elegibles
privilegiar a quien venia prestando sus servicios mediante contratacion

frente a quien no lo estaba.

Modificé sustancialmente el sistema de ingreso y el escalafonamiento; asi
se dispuso que los educadores estatales ingresaran primero al servicio, y
si superan satisfactoriamente un periodo de prueba se inscribiran en el

Escalafon Docente, de acuerdo con lo dispuesto en ese decreto - art. 2°

Catalog6é como profesionales de la educacién a "las personas que poseen
titulo profesional de licenciado en educacion expedido por una institucion
de educacion superior; los profesionales con titulo diferente, legalmente

habilitados para ejercer la funcién docente de acuerdo con lo dispuesto en
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este decreto; y los normalistas superiores” - art. 3%.

Establecié nuevas exigencias para el ingreso al servicio educativo estatal.
En efecto, el articulo 7°contempl6 que a partir de la vigencia del decreto
se requiere poseer titulo de licenciado o profesional expedido por una
institucion de educacion superior debidamente reconocida por el Estado o
titulo de normalista superior y, en ambos casos, superar el concurso de
méritos que se cite para tal fin, debiendo ejercer la docencia, en el nivel

educativo y en el area de conocimiento de su formacion.

La Sala considera que los docentes que fueron nombrados
provisionalmente, bien porque asi hubiera sido su vinculacién inicial o
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 38 de la ley 715, tienen
gue cumplir los requisitos previstos en el articulo 7°si aspiran a ingresar

al sistema educativo estatal.

Se definié el concurso para ingreso al servicio educativo estatal como "el
proceso mediante el cual, a través de la evaluaciébn de aptitudes,
experiencia, competencias basicas, relaciones; interpersonales vy
condiciones de personalidad de los aspirantes a ocupar cargos en la
carrera docente, se determina su inclusion en el listado de elegibles y se
fija su ubicacion en el mismo, con el fin de garantizar disponibilidad
permanente para la provision de vacantes que se presenten en cualquier
nivel, cargo o area de conocimiento dentro del sector educativo estatal" -

art. 8% .

En relacién con las etapas del concurso se precisé que cuando no exista
el listado de elegibles respectivo, la entidad territorial certificada
convocara a concurso publico y abierto para cargos docentes y directivos
docentes, el cual se realizara segun reglamentacion que establezca el
Gobierno Nacional, y tendra las siguientes etapas: "a) Convocatoria; b)
Inscripciones y presentacion de la documentacién; c) Verificacion de

requisitos y publicaciéon de los admitidos a las pruebas; d) Seleccidn
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mediante prueba de aptitudes y competencias basicas, la cual tiene por
objeto la escogencia de los aspirantes mas idoneos que haran parte del
correspondiente listado de elegibles; e) Publicacion de resultados de
seleccidn por prueba de aptitud y competencias basicas; i) Aplicacion de
la prueba psicotécnica, la entrevista y valoracién de antecedentes; g)
Clasificacion. Tiene por objeto establecer el orden en el listado de
elegibles, segun el mérito de cada concursante elegible, asignando a
cada uno un lugar dentro del listado para cada clase de cargo, nivel y
area del conocimiento o de formacién, para lo cual se tendran en cuenta
los resultados de la prueba de aptitudes y competencias basicas; la
prueba psicotécnica; la entrevista y la valoracion de antecedentes. Para
los directivos se calificaran los titulos de postgrado relacionados con las
funciones del cargo y la experiencia adicional; h) Publicacién de
resultados; i) Listado de elegibles por nivel educativo y area de
conocimiento, en orden descendente de puntaje para cada uno de ellos" -

art. 9°-.

El Gobierno Nacional reglamentara cada una de las etapas del concurso,
la elaboracion de las pruebas de seleccién y sefialara los puntajes

correspondientes para la seleccion y clasificacion - par. Art. 9°-

En materia de nombramientos se prevé que cuando se produzca una
vacante en un cargo docente o directivo docente, el nhominador deber&a
proveerla mediante acto administrativo con quien ocupe el primer lugar en
el respectivo listado de elegibles del concurso - art. 11 -. "Solo en caso de
no aceptacion voluntaria de quien ocupe el primer lugar, se podra
nombrar a los siguientes en estricto orden de puntaje y quien rehuse el

nombramiento sera excluido del correspondiente listado".

Se consagra que la persona seleccionada por concurso abierto para un
cargo docente o directivo docente sera nombrada en periodo de prueba

hasta culminar el correspondiente afio escolar en el cual fue nombrado,

49



siempre y cuando haya desempefiado el cargo por lo menos durante
cuatro (4) meses. "Al terminar el afio académico respectivo, la persona
nombrada en periodo de prueba serad sujeto de una evaluacion de
desempefio laboral y de competencias. Aprobado el periodo de prueba
por obtener calificacion satisfactoria en las evaluaciones, el docente o
directivo docente adquiere los derechos de carrera y deberd ser inscrito
en el Escalafébn Docente, de acuerdo con lo dispuesto en el presente

decreto." - art. 12 -.

En estas condiciones el proceso para ingresar a la carrera docente varia
sustancialmente en relacion con el sistema previsto en el decreto 2277 de
1979, pues, en éste, primero se daba el escalafonamiento, luego el
nombramiento y la posesion para ingresar a la carrera docente. En la
nueva reglamentacion primero se surte el concurso, se aprueba el periodo
de prueba, se adquieren derechos de carrera y se da la inscripcion en el

escalafén.

Este es el proceso que debe llenar el docente que aspire ingresar a la

carrera a partir de la vigencia del decreto 1278 de 2002.

Se establece el nombramiento provisional para proveer transitoriamente
empleos docentes, con personal que reuna los requisitos del cargo, en los
siguiente casos: "a) En vacantes de docentes cuyos titulares se
encuentren en situaciones administrativas que impliguen separacion
temporal, el nombramiento provisional serd por el tiempo que dure la
respectiva situaciéon administrativa. En este caso debera hacerse uso del
listado de elegibles vigente y su no aceptacion no implica la exclusion del
mismo; b) En vacantes definitivas, el nombramiento provisional sera hasta
cuando se provea el cargo en periodo de prueba o en propiedad, de

acuerdo con el listado de elegibles producto del concurso” - art. 13 -.

Se define la carrera docente como "el régimen legal que ampara el

ejercicio de la profesion docente en el sector estatal. Se basa en el
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caracter profesional de los educadores; depende de la idoneidad en el
desempefio de su gestion y de las competencias demostradas; garantiza
la igualdad en las posibilidades de acceso a la funcion para todos los
ciudadanos aptos para el efecto; y considera el mérito como fundamento
principal para el ingreso, la permanencia, la promocién en el servicio y el

ascenso en el Escalafon.”

Se resalta entonces que fue querer del legislador extraordinario garantizar
el ingreso a la carrera docente con base en el mérito y en condiciones de
igualdad de oportunidades para todas las personas. Expresamente, con
relacion a las personas que tenian nombramientos provisionales, el inciso
final del articulo 13 del decreto 1278 dispuso que "para ser vinculados en
propiedad y gozar de los derechos de carrera deben superar el concurso
de méritos y obtener evaluacion satisfactoria del periodo de prueba, de
acuerdo con lo dispuesto en este decreto." De suerte que, no se
establecio un sistema automético de ingreso a la misma, para quienes
venian con un nombramiento provisional o con contratos de prestacion de
servicios. Al respecto, la Corte Constitucional, al declarar la
inexequibilidad del articulo 5°de la ley 61 de 1987 y 22 de la ley 27 de
19927, que preveian el ingreso automatico a la carrera administrativa
general consider6 que tal prerrogativa era violatoria del derecho a la

igualdad y desnaturalizaba el sistema.

No se desconoce, por lo demés, que la Corte ha establecido excepciones
a esta regla - nombramientos en zonas de dificil acceso -, las que sélo se
justifican cuando con esta determinacion se causa un beneficio mayor a la

comunidad, situacion que no acontece en cuanto se estime viable la

" CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-030 de 1997, Magistrado ponente Dr.
JORGE ARANGO MEJIA, Expedientes D-1344 y D-1345. Demandas de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 50. y 60. de la ley 61 de 1987 "por la cual se expiden normas sobre la Carrera
Administrativa y se dictan otras disposiciones" y 22 de la ley 27 de 1992 "por la cual se desarrolla el
articulo 125 de la Constitucién Politica, se expiden normas sobre la administracion de personal al

servicio del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones."
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incorporacion automética e indiscriminada de todos los docentes
vinculados al servicio, desconociéndose que el régimen legal pretende
atraer y retener los servidores mas idoneos, y promover el desarrollo
profesional y el mejoramiento continuo de los educadores - art. 17 -, en
igualdad de condiciones y oportunidades. Asi, el legislador fue claro al
consagrar que a partir de la vigencia de la ley 715 s6lo gozaran de los
derechos y garantias de la carrera docente los educadores estatales que
sean seleccionados mediante concurso, superen satisfactoriamente el
periodo de prueba y sean inscritos en el Escalafon Docente - art. 18 -, sin

perjuicio de los derechos adquiridos.

En efecto, respecto de la incorporacién automatica de docentes en zona de dificil
acceso la Corte® respecto el paragrafo 1°del articulo 105 de la ley 115 de 1994

sostuvo:

"Por consiguiente, el examen constitucional de la admisibilidad de ese
mecanismo debe ser estricto, por lo cual la Corte concluye que una
incorporacién automatica a una carrera administrativa solo es legitima si se trata
de un mecanismo necesario para que el Estado pueda alcanzar objetivos

estatales imperiosos (...)

La finalidad perseguida por la norma legal bajo revision cumple ese requisito
pues, como ya se sefiald, la obligacion estatal de prestar el servicio de
educacion basica es impostergable. Igualmente, la Corte considera que el
mecanismo de incorporacion automatica resulta en este caso necesario pues no
aparecen claramente otros instrumentos menos lesivos de la igualdad de

oportunidades y del sentido de la carrera administrativa, y que fueran también

8 CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-562 de 1996, Magistrado Ponente Dr.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO Referencia: Demanda D-1291,Normas acusadas: Articulo
105 (parcial) de la Ley 115 de 1994, y 129 (parcial) del Decreto Ley 2150 de 1995.Temas: Principio
de igualdad, carrera administrativa e ingreso automatico al Escalafén Nacional Docente. Servicio de
educacion, zonas de dificil acceso e incorporacion excepcional a la carrera docente.
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idéneos para alcanzar ese mismo objetivo constitucional. En efecto, la ley exige
que el personal que preste servicio de educacién se encuentre vinculado a la
carrera, por lo cual, como existen grandes dificultades para satisfacer las
necesidades del servicio de educacién béasica en las zonas de dificil acceso con
personal de carrera vinculado por medio de concurso, y este servicio, conforme
a la Carta, es impostergable, resulta admisible vincular al escalafon docente a
quienes ya estén laborando en la zona, se encuentren en comprobado proceso
de profesionalizacion y reanan los otros requisitos exigidos por la ley, tal y como

lo sefiala el paragrafo impugnado.

Sin embargo, esa vinculacién automatica no puede ser pura y simple, por cuanto
de esa manera se afectaria en forma innecesaria y desproporcional la igualdad
de oportunidades y los principios propios de la carrera administrativa, ya que el
docente entraria al escalafén pero podria inmediatamente solicitar un traslado a
otras zonas en donde no existan las mencionadas dificultades para que el
Estado satisfaga el servicio de educacion basica, ni haya por ende esos
especiales requerimientos de personal de carrera. Por consiguiente, es
necesario concluir que el mecanismo previsto por el paragrafo solo es
constitucional si se le considera como absolutamente excepcional, esto es, como
un instrumento extraordinario que solo se admite por las dificultades para
garantizar la continuidad del servicio de educacion béasica en las zonas de dificil
acceso. En efecto, no se puede olvidar que esta vinculacion automatica afecta la
igualdad de oportunidades que, en una concepcion basica de justicia en un

Estado social de derecho (CP arts 1°y 29, desempe fia un papel determinante’.”

Por tanto, no es posible generalizar la excepcion y, en este orden, la Corte
Constitucional, como se reitera, consideré que quienes tienen suscrito contrato

de prestacion de servicios con los distintos entes territoriales, no pueden
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ingresar automaticamente a la carrera docente®, ni hay posibilidad de celebrar en
tales casos concursos cerrados, pues, no hay ninguna circunstancia de
justificacion para ello. La regla general para acceder a la funcion publica es la

realizacion de concursos publicos o abiertos.

Se contempla que la carrera sera administrada y vigilada por las entidades
territoriales certificadas, las cuales, a su vez, conoceran en primera instancia de
las reclamaciones que se presenten en relacidon con su aplicacion. La segunda
instancia correspondera a la Comisién Nacional del Servicio Civil. Como quiera
que el 6rgano auténomo previsto en el articulo 130 constitucional no se ha
conformado, bien vale la pena reflexionar acerca de la viabilidad de iniciar el
proceso de seleccion sin estar vigente la nueva ley general de carrera y, por
consiguiente no estar constituida la Comisién Nacional del Servicio Civil,
presupuesto para garantizar la operatividad en todo su rigor de la carrera
docente, ante la ausencia del érgano que debe conocer en segunda instancia de

las reclamaciones que se presenten en relacion con la aplicacion de la misma.

El decreto contempld en el articulo 65 la posibilidad de que los educadores con
titulo profesional inscritos en el escalafbn docente de conformidad con el
Decreto-ley 2277 de 1979 y vinculados en propiedad a un cargo docente o
directivo docente estatal, pudieran asimilarse al nuevo escalafon si se someten a
la misma evaluacion de desempefio y de competencias realizadas para superar
el periodo de prueba aplicadas a los educadores que poseen su misma

formacion profesional

® CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-045 de 1998, Magistrado Ponente Dr.
JORGE ARANGO MEJIA. Expediente D-1761. Demanda de inconstitucionalidad en contra de los
articulos 10, 11 (parcial) y 29 (parcial) de la ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas
tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se
expiden otras disposiciones.”
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En materia salarial y prestacional el articulo 46 del decreto 1278 de 2002

dispone:

"Salarios y prestaciones. El Gobierno Nacional, en desarrollo de la Ley 4° de
1992, establecerd la escala Unica nacional de salarios y el régimen prestacional
para los docentes escalafonados, de acuerdo con el grado y nivel que acrediten
en el Escalafon Docente de conformidad con el presente decreto; y segun el
titulo que acreditan, para los docentes nombrados en provisionalidad o en
periodo de prueba; lo mismo que las remuneraciones adicionales para los
directivos docentes, de acuerdo con los niveles educativos y el tamafio de la
institucion educativa que dirijan.

El salario de ingreso a la carrera docente debe ser superior al que devengan

actualmente los educadores regidos por el decreto-ley 2277 de 1979."

La Sala comparte el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-313 de 2003™ al conocer de la demanda de inconstitucionalidad de esta

norma:

“La Corte debe reiterar ahora en relacion con el articulo 46 del Decreto 1278 de
2002, en el que se establece un tratamiento diferente en materia salarial para

los docentes que se vinculen al nuevo régimen, que la regulacion prevista en la

1 CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia 313 de 2003, Magistrado Ponente Dr.
ALVARO TAFUR GALVIS, Expediente D-4255, Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 2°, 39, 5°, 7°, 17, 21, 23, 24, 36, 37, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 53, 57, 58, 61 63, 65, 67 y
68 del Decreto 1278 de 2002.
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norma acusada tampoco viola dicho principio - se refiere al de 'a trabajo igual
salario igual' -, pues ella se establece precisamente en funcion de la diferente
situacion que se presenta en relacion con la financiacion del servicio educativo.
En efecto, la sujecién de la participacion de las entidades territoriales en los
ingresos de la Nacién al sistema general de participaciones configurado por el
Constituyente, tiene una incidencia directa en la financiacién de los servicios
gue legalmente estan a cargo de tales entidades, y como un aspecto esencial
de esa financiacion esta relacionada con los costos laborales, bien puede el
legislador considerar que es necesario fijar unas nuevas condiciones salariales
para el ingreso a la carrera docente, sin que ello signifique que se esté

discriminado a los educadores a quienes no se les aplica el nuevo régimen.

Ahora bien, la Corte recuerda que, como se sefialé en las consideraciones
preliminares del presente acapite, no es posible comparar prestaciones

especificas entre regimenes laborales diferentes.

Podria arguirse que los educadores que ingresan a la carrera docente,
cualquiera sea el régimen que les resulte aplicable, cumplen la misma funcion y
por tanto deberian ser remunerados de igual forma. Asi, podria sostenerse que
un servidor regido por el Decreto 2277 de 1979 que se vinculé a la carrera
docente unos dias antes de la expedicion del Decreto 1278 de 2002, deberia
recibir el mismo salario de ingreso de quien se haya vinculado para cumplir
idénticas funciones dias después de la expedicion de este Ultimo decreto, y ello

en aplicacion del principio "a trabajo igual, salario igual".

Empero, la Corte llama la atencion sobre el hecho de que dicho argumento no
resulta de recibo porque no solamente en este caso los servidores se estan

vinculando a escalafones diferentes, en los que se establecen requisitos de
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ingreso y mecanismos de permanencia y ascenso que son diferentes, sino que
como se recordd en los apartes preliminares de este acapite el principio referido
no se aplica, cuando existen razones objetivas que justifican una diferencia de

trato, como sucede en el presente caso.

La Corte debe reiterar que una determinada disposicion es discriminatoria
solamente si no se puede justificar razonablemente el trato diferencial que ella
establece respecto de dos situaciones similares, en otras palabras, cuando ante
situaciones iguales se da un tratamiento juridico diferente sin justificacion
alguna. En sentido contrario, no se discrimina a una persona cuando las

hipotesis sobre las cuales recae la supuesta discriminacion son disimiles" .

Téngase en cuenta que los derechos adquiridos de los docentes que
actualmente se rigen por el Decreto 2277de 1979, se predican en relacién con

dicho régimen necesariamente, y no con el nuevo."

En estas condiciones es evidente que las diferencias de orden salarial y
prestacional pueden presentarse frecuentemente sin que ello implique violacion
al derecho a la igualdad. Asi, la remuneracion de quienes fueron vinculados en
vigencia del decreto 2277 de 1979, por haber sido designados conforme al
articulo 38 en el lapso comprendido entre la expedicion de la ley 715 y la
publicacion del decreto 1278, es la prevista en el decreto 2277. Los que lo fueron
con posterioridad, se someten a las prescripciones del articulo 46 del decreto
1278 de 2002 .

El decreto 3238 del 6 de octubre de 2004 derog6 el decreto 3391 de 2003, por
medio del cual “Se reglamentan los concursos que rigen para la carrera docente

y se determinan criterios, contenidos y procedimientos para su aplicacion”.
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3. DERECHOS ADQUIRIDOS VS. PROFESIONALIZACION DOCEN TE

3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS
ADQUIRIDOS

Efectuando un estudio retrospectivo de la teoria de los derechos adquiridos en
general, debe partirse de los principios de la irretroactividad e interpretacion de

las leyes, que garantizan la seguridad juridica.

En la época en la cual la vida juridica se regia sobre las reglas de las sociedades
los usos y tradiciones del llamado derecho consuetudinario, su obligatoriedad

estaba originada en el elemento subjetivo que la doctrina denomina opinio iuris.

Es evidente, que por su propia naturaleza la costumbre juridica no suscita
problemas de retroactividad, por cuanto se adecua a los hechos que determinan

una situacion concreta y especifica acorde al entorno y a una época determinada.

Tal como puede observarse, en el iuris civilis romanorum, rigié el principio de
irretroactividad de las normas, lo cual garantizé en cierto grado los derechos de los
pater familliaes, que se habian originado y consolidado antes de la expedicion de

una ley.

La exclusion de la retroactividad de las normas juridicas se deriva del principio que
tiende a garantizar la confianza en el Ordenamiento Juridico, principio que se
afirmaba ya en la época republicana. Se reitera el aspecto que debe guardar el
nuevo derecho hacia los hechos e incluso hacia las normas expedidas con

anterioridad.
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En el Derecho Romano Posclasico, con la compilacion justinianea, se introdujo el
recurso de calificar como interpretativas o aclaratorias las normas innovadoras,
con el proposito de que las mismas tuvieran efectos retroactivos, bajo el pretexto
de que se trataba de normas cuya Unica finalidad consistia en interpretar o aclarar

normas anteriores.

El Derecho wisigothorum establecia una irretroactividad que ahora
denominariamos de efecto intermedio. ElI Fuero Juzgo establece que se deben
juzgar por sus disposiciones las causas iniciadas que aun no hayan sido
concluidas. En el Corpus luris Canonici, se acoge literalmente la denominada
regla teodosiana, argumentandose que se hace para que no se produzca perjuicio
a los ignorantes de la prohibiciéon. No obstante, se establece un a excepcion a las
relaciones juridicas concernientes al Derecho Divino. En los llamados juicios de
albedrio, que se desarrollaron en Castilla y las provincias Vascongadas a lo largo
del Siglo Xl y la primera mitad del Siglo XIII se impuso el criterio de la aplicacion
retroactiva de las normas, creadas de hecho por los jueces al resolver

controversias.

En el Derecho Intermedio se configuré la categoria de los llamados “derechos
adquiridos”, La llustracion reclamé como principio, la irretroactividad de las normas
penales. Para Jellinek el principio nulla pena sene lege debe su vigencia juridica a
una exigencia fundamental de la conciencia juridica, que se haya por encima de la
costumbre escrita dado que los derechos fundamentales en sentido estricto, no

pueden ser anulados mediante una reforma constitucional.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1.789 producto
de la Revolucion Francesa, dispone en su art. 8 que la ley so6lo debe establecer las
penas estricta y evidentemente necesarias y nadie puede ser castigado sino en

virtud de una ley establecida con anterioridad al delito y legalmente aplicada.
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La Constitucién francesa de 1.793, establece en su articulo 3 que la ley es la
expresion libre y solemne de la voluntad general y en el art. 19 dispone que nadie
debe ser juzgado y castigado hasta que haya sido oido o legalmente llamado, y en
virtud de una ley promulgada con anterioridad al delito.

Algunos estudiosos consideran que por encima de cualquier otro criterio, el
principio de irretroactividad es expresion del valor seguridad juridica. Tan sélo
encontramos en algunos positivistas legalistas argumentos que consideran que en
el supuesto de que la ley nueva sea mas iddénea para defender intereses
generales, no hay objecién que oponer, a su aplicacion retroactiva. Federico de
Castro reconoce que en esta cuestion, que denomina moral legislativa, sera

preciso distinguir los fines y propésitos de la ley, al disponer su efecto retroactivo.
Varios autores entre ellos Coviello, en su obra, expone asi su teoria:

“La ley nueva no es aplicable a consecuencias de hechos pasados, aun
efectuadas bajo su imperio, cuando su aplicacion tenga como presupuesto
necesario el hecho pasado, ya porque no fue conforme a la nueva ley, o
bien por constituir el elemento de hecho de que surgen consecuencias
juridicas que no habrian nacido para la antigua ley; en cambio la nueva es
aplicable en la hipétesis contraria...”

Mas adelante, el propio autor resume asi su teoria:
“La maxima ley no tiene fuerza retroactiva”,

Significa lo anterior que el juez no puede aplicarla a hechos pasados, o
desconociendo las consecuencias ya realizadas, o quitando eficacia o atribuyendo
una diversa, a las consecuencias nuevas, sobre la base Unica de la apreciacion

del hecho pasado.
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Asi las cosas, podemos mencionar en principio que el articulo 58 de la
Constitucion Nacional consagra el respecto a los derechos adquiridos con arreglo
a las leyes, este punto en concreto "derecho adquirido”, aparece como

contrapuesto a la nocion de mera la expectativa, definido por la doctrina.
Pero que es un derecho adquirido?

Para responder esta pregunta, podemos acudir a la doctrina de Ferrara, quien

menciona:

“La teoria que nosotros proponemos, es la del respeto de los hechos
realizados, pero rigurosamente formulada sin restricciones ni
adiciones complementarias. Se trata de una regla Unica y precisa
que puede formularse asi: tempus regit factum. Todo hecho juridico,
ya sea un acontecimiento casual o un acto juridico, se regula tanto
en lo que mira a sus condiciones de forma como de sustancia,
cuanto por lo que atafie a todos sus efectos -pasados, presentes o
futuros-, por la ley del tiempo en que el hecho quedé juridicamente
realizado, salvo que la nueva ley quiera excluir en mayor o menor
medida la eficacia del antiguo ordenamiento juridico. Pero mientras
esta clausula de exclusion de la nueva ley, no resulta establecida
expresa o tacitamente, rige el ordenamiento juridico anterior que
acompafa los hechos y relaciones que nacieron bajo su imperio, a

través del nuevo régimen juridico (Tratado de derecho civil italiano).”

Segun la teoria de los derechos adquiridos, se considera que una ley es
retroactiva cuando destruye o restringe derechos adquiridos al amparo de otra ley
anterior. En cambio, la ley no obra retroactivamente cuando destruye una facultad

legal o las simples esperanzas o expectativas de derechos.
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Para el autor Merlin, su tesis sobre los derechos adquiridos gira alrededor de tres
conceptos fundamentales, a saber: el de derecho adquirido, el de la facultad y el

de expectativa®’.

Por derechos adquiridos debemos entender aquellos que han entrado en nuestro
dominio y, en consecuencia, forman parte de él y no pueden ser arrebatados,
como ejemplo tipico de derechos adquiridos, tenemos los derivados de la

celebracion de un contrato.

Con las facultades otorgadas por la ley sucede lo propio que con las concedidas
por los individuos, mientras no asumen la forma de derechos contractuales, son

siempre y esencialmente revocables.

De otra parte, por expectativas de derechos debemos entender las esperanzas de
adquirir un derecho que va a nacer como consecuencia de determinaciones

juridicas.

Para Merlin, - sefiala Garcia Maynes (lbid., p. 390.) -, qué se entiende por
expectativa: lo que decimos de la simple facultad no actualizada. ¢ Es aplicable a
la expectativa, es decir, a la esperanza que se tiene, atendiendo a un hecho
pasado o a un estado actual de cosas, de gozar de un derecho cuando éste
nazca? Esto depende de la naturaleza del hecho o del estado de cosas de que
aquélla deriva. La esperanza puede derivar de la voluntad mas o menos
contingente del hombre, o de una ley que en todo tiempo puede ser derogada por
su autor. O bien, deriva de un testamento cuyo autor aun vive, por lo tanto, en

cualesquier momento puede modificar su testamento.

3.2. LATEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN COLOMBIA

™ GARCIA MAYNES, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho, México, Porrtia, 1985, p. 390
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Habiendo realizado un breve recuento histérico acerca del origen de la teoria de
los derechos adquiridos, y de las tesis de diversos autores, pasamos al plano
nacional, para observar la aplicacion practica de la teoria de los derechos
adquiridos, en los conceptos jurisprudenciales sentados por nuestros altos

tribunales.

Asi se pronunci6 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral*?, al

referirse a la nocion de derechos adquiridos:

"...Se entienden aquellas acciones individuales y subjetivas que se han creado y
definido bajo el imperio de una ley, y que, por lo mismo, han creado a favor de sus
titulares un cierto derecho que debe ser respetado. Fundamento de la seguridad
juridica y del orden social de las relaciones de los asociados y de estos con el
Estado, es que tales situaciones o0 derechos sean respetados integramente
mediante la prohibicion de que leyes posteriores pretendan regularlas
nuevamente. Tal afectacion o desconocimiento solo esta permitido
constitucionalmente, en el caso que se presente un conflicto entre los intereses
generales o sociales y los individuales, porque en este caso para satisfacer los

primeros, los segundos deben pasar a un segundo plano.”

Por su parte, la Seccion Primera de esta Sala de Corte Suprema se ha

pronunciado asi:

"lgualmente ha sido la doctrina de la Corte la de que cuando las condiciones
legales para el reconocimiento de determinada prestacién no se han cumplido, el
agente publico esta frente a una mera expectativa; pero cuando las condiciones
legales se han llenado aquel se encuentra en una situacién juridica individual.

Siendo la situacion eventual una situacion objetiva legal, puede ser modificado en

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — COLOMBIANA. Sentencia de 17 de marzo de 1977, Seccion
segunda.
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el porvenir, en cualquier instante, por las leyes tanto en su quantum como en sus

modalidades.

Podria resumirse que la tendencia doctrinal de esta Sala dentro del ambito de los
derechos adquiridos y sus simples o meras expectativas, que traduce que solo en
los casos concretos en que se ha consolidado una situacion juridica de caracter
individual, es viable el derecho reconocido en la disposicion legal

correspondiente...".

La Honorable Corte Constitucional respecto a la teoria de los derechos adquiridos,
se ha pronunciado en forma reiterada en los términos que a continuacion se

transcriben, expresados en la sentencia C — 606 de 1992":

“Los derechos adquiridos son aquellos “nacidos como consecuencia del
cumplimiento de las hipoétesis de hecho establecidas por la ley”. El fundamento de
este tipo de derechos son los principios de irretroactividad de la ley y de la

seguridad juridica.

No puede hablarse de derechos adquiridos sino existen situaciones juridicas
consolidadas y perfeccionadas porque se han cumplido la totalidad de las
condiciones materiales exigidas por la ley para ello en un momento determinado.
En caso contrario, es decir, cuando las hipotesis facticas establecidas por la ley

para adquirir el derecho no se han cumplido estamos frente a una expectativa.

En aras de la seguridad juridica y del principio de retroactividad de la ley es que
deben protegerse frente a un transito legislativo, los derechos adquiridos, pues ya

han entrado al patrimonio de una persona de la misma manera que Sus

13 CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-606 de 1992, Magistrado Ponente
Ciro Angarita Bardn. Ref: Radicacion D-044, Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
20. (parcial); 40.; 80. (parcial); 90, 100 y 11 de la ley 70 de 1979, "Por la cual se reglamenta la
profesion de topografo y se dictan otras disposiciones sobre la materia.”
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consecuencias juridicas. SOlo en algunas circunstancias la proteccion de los
derechos adquiridos puede verse limitada frente a la utilidad pablica o al interés
social que sirvio de fundamento a la expedicion de la ley nueva. Frente a las
expectativas, no ocurre lo mismo, toda vez que ellas no estan garantizadas

plenamente por la Constitucion.”

3.3. LOS DERECHOS ADQUIRIDOS DE LOS BACHILLERES PEDAGOGICOS
ESCALAFONADOS, A LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL DECRETO 1278 DE
2002

En el tema especifico de nuestro estudio, encontramos el tratamiento
jurisprudencial que se ha dado sobre los derechos adquiridos de quienes ostentan
el titulo de bachilleres pedagdgicos escalafonados a la luz del decreto 1278 de
2002, habiendo sido trazado por parte de la Corte Constitucional una linea

jurisprudencial respecto al tema, la que relacionaremos a continuacion.

* Sea lo primero citar los pronunciamientos de la Corte Constitucional analizados
en la sentencia C-313 de 2003,

Los demandantes consideraron que los articulos acusados vulneran los articulos
1°, 2°, 13, 29, 53, 67 y 68 de la Constitucion Politica, de conformidad con los
argumentos que se exponen a continuacion, en relacion estricta con el objeto del

presente trabajo.

» Consideran que el articulo 2° desconoce el principio de igualdad,
como quiera que establece un escalafébn docente y condiciones

laborales diferentes para el personal que se vincule con posterioridad

* CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Demanda de inconstitucionalidad de los articulos
20, 30,50, 70,17, 21, 23, 24, 36, 37, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 53, 57, 58, 61 63, 65, 67 y 68 del
Decreto 1278 de 2002, “por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente”,
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a la vigencia del Decreto 1278 de 2002, en detrimento del personal

antiguo.

* Los articulos 3° y 7° demandados, al habilitar a personas con titulo
profesional diferente a los pedagdgicos para ejercer la docencia,
vulneran los articulos 67 y 68 de la Constitucion, toda vez que lo
dispuesto implica un deterioro de la educacion publica,
desconociendo el deber del Estado de velar por la calidad de la
misma. Asi mismo, porque de conformidad con los mencionados
preceptos superiores, la educacion debe ser impartida por personas
de reconocida idoneidad ética y pedagogica, la cual esta asegurada
mediante la presuncion de idoneidad que otorgan los respectivos
titulos, de modo que ante la ausencia de los mismos no se garantiza

dicha idoneidad.

» Consideran que los articulos 46, 47 y 65 acusados, vulneran el
derecho a la igualdad de los docentes escalafonados con
anterioridad a la vigencia del Decreto 1278 de 2002, toda vez que
establecen una discriminacion salarial en su contra y a favor del
personal que ingrese posteriormente, en detrimento de quienes, por
gozar de mayor experiencia, antiglledad y capacidad, merecen un
mayor salario, contradiciendo el concepto que sobre igualdad salarial
ha establecido la jurisprudencia de la Corte. Por esa misma via,
advierten que cualquier estimulo o compensacion, diferentes a los
sefialados en el Decreto 2277 de 1979, que no tenga como
destinatarios a la totalidad de los docentes, vulnera el articulo 13 de

la Constitucion.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
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En el examen que se realiz6 sobre todos los articulos demandados, extrajimos los

siguientes argumentos que ayudan a develar la tesis del presente trabajo:

“Los articulos demandados: i) establecen la posibilidad de que profesionales
diferentes a los que ostentan un titulo de licenciado en educacion o normalistas
superiores ingresen a la carrera docente, y ii) establecen la posibilidad de que el
gobierno nacional determine los casos y términos en que personas sin los titulos
académicos minimos puedan ser vinculados provisionalmente al servicio educativo
estatal cuando se trata de zonas de dificil acceso, poblaciones especiales o areas
de formacion técnicas o deficitarias; vulneran los articulos 67 y 68 de la

Constitucion.

Previamente la Corte estima necesario hacer algunas consideraciones en torno a
() la posicion adoptada por esta corporacion frente a los cargos por la supuesta
vulneracion del principio de igualdad contra la norma que confirié facultades
extraordinarias para la expedicion del Decreto sub examine y la ausencia de cosa
juzgada constitucional en relacion con los cargos planteados en la presente
demanda, (ii) la jurisprudencia de la Corporacién en materia de aplicacion del
juicio de igualdad en relacion con regimenes laborales diferentes y (iii) la no
aplicacion del principio “a trabajo igual salario igual” en presencia de razones

objetivas que justifican un tratamiento diverso.

3.1.1.2 La jurisprudencia de esta Corporacion en relacion con la aplicacion del

juicio de igualdad en relacion con regimenes laborales diferentes

La Corte ha precisado que constitucionalmente nada impide al legislador expedir
uno o varios ordenamientos en los que establezca las disposiciones que deben
regir las relaciones laborales de los trabajadores tanto del sector publico como del
privado, siempre y cuando respete las normas constitucionales y garantice los

principios minimos fundamentales contemplados en el articulo 53 superior, cuya
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finalidad protectora cubre a todos los trabajadores, cualquiera que sea el régimen
al que deban sujetarse.

En este sentido ha sefialado que la decision de expedir uno o varios
ordenamientos de indole laboral es un asunto de técnica legislativa que compete
decidir exclusivamente al Congreso de la Republica, dentro de la facultad que
tiene de hacer las leyes y de expedir cddigos en todos los ramos de la

legislacion®®.

Sobre el particular la Corporacion ha expresado:

“El articulo 53 del estatuto superior no pretende una ciega unificaciébn normativa
en materia laboral que desconozca la facultad del legislador de establecer
regimenes diferenciados mas no discriminatorios, atendiendo a las
particularidades concretas de las relaciones de trabajo que se pretenden
regular. Su finalidad es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a
los trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el

principio de igualdad ante la ley.”

En este orden de ideas la Corte ha aceptado que en materia laboral puedan
existir regimenes juridicos diferentes que regulen diversos aspectos de la relacion
de trabajo entre los trabajadores y los empleadores, sean estos oficiales o
privados, sin que por ello, pueda considerarse que por esa sola circunstancia se

viole el principio de igualdad®®.

> CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C- 055 de 1999, Magistrado Ponente
Carlos Gaviria Diaz . Referencia: Expediente D-2125, demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 3° parcial del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

® CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-654 de 1997 Magistrado Ponente
Antonio Barrera Carbonell, Expediente D-1707. Demanda de inconstitucionalidad contra los
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3.1.2 La constitucionalidad del articulo 2° del Decreto 1278 de 2002 frente al cargo

planteado.

El articulo 2° define el ambito de aplicacién del Decreto 1278 de 2002, sefialando
gue sus normas se aplican a quienes se vinculen con la administracién para
desempefiar cargos docentes y directivos docentes, en los niveles de preescolar,
basica o media, con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto, y a
quienes sean asimilados de conformidad con lo dispuesto en el mismo. Asi mismo,
advierte que quienes ingresen al servicio, en calidad de docentes estatales, deben

superar el periodo de prueba para ser inscritos en el Escalafén Docente.

Como se advirtié, los demandantes consideran que dicho precepto desconoce el
derecho a la igualdad de los docentes publicos vinculados a la administracion con
anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1278 de 2002, como quiera que
la norma establece un régimen diferente, desconociendo asi el mandato del

articulo 13 constitucional.

Al respecto, cabe reiterar que dicho mandato debe entenderse predicable
Gnicamente entre personas que se encuentren en las mismas circunstancias de
hecho y de derecho, pues el tratamiento igual solamente puede invocarse entre

iguales.

En el caso sujeto a examen, es claro que el tratamiento diferenciado que se da a
los docentes en razon de la fecha de su vinculaciéon a la administracion, anterior o
posterior a la entrada en vigencia del Decreto 1278 de 2002, responde al hecho

de que la situacion de los docentes en uno y otro caso no es la misma, y ello en

articulos 164 y 165 (parciales) del Decreto 1212 de 1990, articulos 122 y 123 (parciales) del
Decreto 1213 de 1990 y articulos 121 y 122 (parciales) del Decreto 1214 de 1990.
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virtud del cambio en las condiciones facticas y normativas que provocaron la

expedicion de un nuevo régimen docente.

Asi lo reconoci6 esta Corporacion al analizar el numeral 2° del articulo 111 de la
Ley 715 de 2001, en el que se concedieron facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para expedir un nuevo régimen de carrera docente y
administrativa para los docentes, directivos docentes, y administrativos acorde con

la nueva distribucion de recursos y competencias.

Los argumentos sefalados en la Sentencia C-617 de 2002 a que se ha hecho
referencia anteriormente y que sirvieron para justificar la constitucionalidad de la
norma de facultades, deben en consecuencia reiterarse en esta ocasion en

relaciéon con la constitucionalidad del articulo 2 del Decreto 1278 de 2002.

En efecto como en dicha Sentencia se sefiald, ante una nueva regulacion
constitucional y legal de la participacion de las entidades territoriales en los
ingresos de la Nacién para la prestacion de los servicios que les corresponda de
acuerdo con la ley, y entre ellos los de salud y educacion, es legitimo que se
conciba un nuevo régimen de carrera para el personal de docentes, directivos

docentes y administrativos.

En el mismo sentido, es legitimo que ese régimen no se aplique a quienes se
vincularon antes de la promulgacion del decreto sub examine, pues la expedicion
de un nuevo régimen de carrera docente no puede significar el desconocimiento
de los derechos adquiridos por el personal cobijado por el Estatuto Docente

anterior.
De alli que el articulo 2 acusado haya dispuesto que el nuevo régimen se aplica

Unicamente a los docentes, directivos docentes y administrativos que ingresen a

partir de la vigencia del decreto 1278 de 2002.
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Los docentes que se hayan vinculado a la carrera de conformidad con el Decreto
Ley 2277 de 1979 continuaran rigiéndose por sus normas y por tanto se

respetaran los derechos que hayan adquirido conforme a las mismas.

La norma sefiala en todo caso, que el nuevo régimen se aplicar4 a aquellos
docentes que se asimilen al nuevo estatuto docente en los términos del articulo 65
del mismo decreto, es decir, a aquellos que decidan voluntariamente inscribirse
en el nuevo escalafbn en las condiciones que en dicho articulo se sefialan.
Asimilacion voluntaria que como se explicara mas adelante en nada vulnera los

derechos adquiridos de los mismos decentes.

En ese contexto, es evidente que no le asiste razén a los demandantes pues no
se puede afirmar que al expedirse un nuevo régimen de carrera para el personal
de docentes, directivos docentes y administrativos y al disponer que ese régimen
sélo se aplicara a quienes ingresen a la carrera a partir de su vigencia, se haya
discriminado a ese personal por excluirlo de la aplicacibn del régimen
anteriormente vigente, ni que en el mismo sentido se haya discriminado a quienes
ya se encontraban vinculados al servicio docente por excluirlos del nuevo sistema
de carrera.

Como se indico, la situacién de unos y otros docentes no es la misma pues se
esta frente a un distinto régimen constitucional de participacién de las entidades
territoriales en los ingresos de la Nacién, que se convierte en razén suficiente para
que el personal nuevo se someta a un régimen de carrera ajustado a las nuevas

circunstancias.
Asi las cosas, la Corte debe rechazar el cargo de los accionantes contra de la

norma demandada, respecto de la vulneracion del derecho a la igualdad por la

supuesta discriminacion de los servidores vinculados bajo el régimen anterior
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frente a aquellos a quienes se aplica el nuevo régimen docente, por el hecho de
limitarse su aplicacion a aquellos que se vinculen a la carrera docente a partir de
la vigencia del Decreto 1278 de 2002.

3.2. El andlisis de los cargos contra los articulos 3 y 7 del Decreto 1278 de 2002

El articulo 3° demandado atribuye la calidad de profesionales de la educacién a
las personas que poseen titulo profesional de licenciado en educaciéon expedido
por una institucion de educacién superior, a los profesionales con titulo diferente,
legalmente habilitados para ejercer la funcion docente de acuerdo con las normas

del Decreto y a los normalistas superiores.

Por su parte, el articulo 7° demandado condiciona el ingreso al servicio educativo
estatal de los docentes a que posean el titulo de licenciado o profesional expedido
por una institucion de educacion superior debidamente reconocida por el Estado o

de normalista superior, y en ambos casos, a que superen el concurso de méritos.

El paragrafo del mismo articulo sefiala la posibilidad de que el Gobierno Nacional
determine los casos y términos en que, por tratarse de zonas de dificil acceso,
poblaciones especiales o areas de formacion técnicas o deficitarias, pueden
vincularse provisionalmente al servicio educativo personas sin los titulos
académicos antes sefalados, pero sin derecho a inscribirse en el escalafon
docente.

Los demandantes cuestionan la constitucionalidad de las normas aludidas en
cuanto, atribuyen la calidad de profesionales de la educacién a los profesionales
con un titulo diferente al de licenciado en educacion, al tiempo que el paragrafo
del articulo 7 acusado permite la vinculacion provisional al servicio educativo de
personas sin los titulos académicos minimos alli sefialados, cuando se trate de
zonas de dificil acceso, poblaciones especiales o areas de formacion técnica o

deficitaria, con lo que en su perecer se desconoce el deber del Estado de velar
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por la calidad de la educacién y de garantizar que la docencia sea ejercida por

personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica.

3.2.3 La inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 7 del Decreto 1278 de
2002.

Respecto del paragrafo del articulo 7 segun el cual el Gobierno nacional
determinard los casos y términos en que se podran vincular provisionalmente al
servicio educativo sin derecho a inscribirse en el escalafon docente personas sin
los titulos académicos minimos sefalados atras resefiados, por tratarse de zonas
de dificil acceso, poblaciones especiales o areas de formacion técnicas o
deficitarias, la Corte constata que si bien podria encontrarse sustento
constitucional para la disposicion acusada en la necesidad de garantizar la
continuidad del servicio publico educativo en las situaciones a que ella alude, en
este caso se esté atribuyendo por el legislador extraordinario al Presidente de la
Republica una competencia que desborda el a&mbito de la potestad

reglamentaria que le reconoce la Constitucion. (art 189 - 11 C.P.)

En efecto, en la medida en que corresponde a la ley, de acuerdo con el tercer
inciso del articulo 67 constitucional, garantizar la profesionalizacion y dignificacion
de la actividad docente, que es también materia de ley la regulacién del ejercicio
de las funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos (art 150-23
C.P.), que es la Ley la que podra, de acuerdo con el articulo 26 superior exigir
titulos de idoneidad, no cabe duda para la Corte que en este caso el tema a que
alude el paragrafo 7 del Decreto 1278 de 2002 es de aquellos que deben ser

definidos directamente por el Legislador.

En este sentido con el paragrafo acusado el Presidente de la Republica esta auto

habilitandose para expedir, por fuera de las facultades extraordinarias que le

73



fueron conferidas por un término preciso de 6 meses, normas que regulen un
asunto que corresponde a la ley, a saber los casos y términos en que, por tratarse
de zonas de dificil acceso, poblaciones especiales o areas de formacion técnicas o
deficitarias, puedan vincularse provisionalmente al servicio educativo sin derecho
a inscribirse en el escalafén docente, personas sin los titulos académicos minimos

exigidos

La Corte llama la atencion sobre el hecho de que la fijacion de los casos y
términos en los que la vinculacién provisional pueda darse en las circunstancias
aludidas no son materias de aquellas que correspondan al ejercicio de la
potestad reglamentaria atribuida al Presidente de la Republica, de acuerdo con el
articulo 189-11 de la Constitucion, para asegurar la cumplida ejecucion de las

leyes.

En este caso se evidencia la ausencia de un elemento esencial para ejercer la
facultad reglamentaria, a saber la preexistencia de un contenido material

legislativo, que sirva de base al ejercicio de dicha potestad®’.

En este caso el Legislador extraordinario ha debido cumplir con una carga minima
especial de intensidad normativa'®, por razén de la reserva de ley, que no fue

satisfecha por la disposicién acusada.

Si bien no podia exigirse al Legislador extraordinario que regulara en detalle la
materia a que alude el paragrafo sub exdmine en razon de las consideraciones
de orden factico y técnico atomar en cuenta, éste no podia dejar de sentar unos

parametros generales que orientaran la actuacion de la administracion.

" CORTE CONSTITUCIONAL - COLOMBIANA. Sentencia C-508/02 M.P. Alfredo Beltran Sierra
A.V. Magistrados Manuel José Cepeda espinosa y Alvaro Tafur Galvis.

8 CORTE CONSTITUCIONAL - COLOMBIANA. A.V. Magistrado Alvaro Tafur Galvis a la
Sentencia —508 de 2002 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Al respecto cabe recordar lo que sobre el particular ha dicho la Corte
“Es posible que la rama legislativa con la utilizacion de un lenguaje amplio
reconozca a la autoridad administrativa competente un margen suficiente
para el desarrollo especifico de algunos de los supuestos definidos en la ley
con el propésito de concretar la aplicaciéon de ciertos preceptos legales a
circunstancias diversas y cambiantes. Eso es propio de un Estado regulador.
Sin embargo, en esos eventos la accion de la administracion y el
cumplimiento de las politicas publicas que animan la ley y las regulaciones
administrativas que las materializan dependen de que las disposiciones
legales establezcan criterios inteligibles, claros y orientadores dentro de los
cuales ha de actuar la administracion de tal forma que se preserven los

principios basicos de un estado social y democratico de derecho.”®

Finalmente la Corte declard la inexequibilidad del paragrafo del articulo 7 del
Decreto 1278 de 2002.”

* Asi mismo la Corte Constitucional, en sentencia C — 1169 de 2004%°, volvié a
analizar varios articulos del decreto 1278 de 2002, en relacidon con otros cargos
esgrimidos por los demandantes, haciendo las siguientes aclaraciones respecto a

los derechos adquiridos de los docentes.

La Corte determiné cuales son los requisitos que deben cumplir los docentes para

considerar en cada caso en concreto si estda inscrito o no en la carrera

' CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-265 de 2002, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa. En esta ocasién la Corte declar6 INEXEQUIBLE el inciso tercero del articulo 64
de la Ley 675 de 2001. Consider6 que “condicionar la posibilidad del cerramiento a una
autorizacién administrativa, sin sefialar criterios que impidan dicha apropiacién y exclusién, resulta
insuficiente para proteger los bienes constitucionalmente garantizados”.

% CORTE CONSTITUCIONAL —COLOMBIANA. Sentencia C — 1169 de 2004 Magistrado Ponente
RODRIGO ESCOBAR GIL, Expediente D-5206. Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 2, 7, 13 (paragrafo) y 46 -parciales- del Decreto-Ley 1278 de 2002.
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administrativa del educador, de esta manera se trascriben los elementos mas

relevantes:

“El accionante considera que el articulo 2°del citado Decreto, vulnera los articulos
121, 150 y 189 numeral 10 de la Constitucion Politica, pues desconoce los
derechos adquiridos de los docentes que accedieron de manera provisional al
sector oficial de la educacion, por haber estado previamente vinculados mediante
contratos de prestacion de servicios, conforme a lo previsto en el articulo 38 de la
Ley 715 de 2001.

En su opinion, la ley habilitante ordend aplicar el nuevo Estatuto de
Profesionalizacion a quienes “ingresen a partir de la promulgacion de dicha ley” al
nuevo régimen de carrera docente y, por lo mismo, a los educadores al servicio
del Estado vinculados con anterioridad mediante oOrdenes de prestacion de
servicios y que, posteriormente, ingresaron de manera provisional al sector oficial
de la educacion, en atencién a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 715 de
2001, no les resulta aplicable; toda vez que dichos educadores, por una parte, ya
se encontraban escalafonados y, por la otra, eran sujetos pasivos de la carrera

docente prevista en el Decreto 2277 de 1979.

Conforme a lo expuesto, se pregunta la Corte: ¢Si como lo sostiene el accionante
los educadores que accedieron de manera provisional al sector oficial de la
educacion, por haber sido previamente vinculados mediante contratos de
prestacion de servicios, se encuentran sujetos a lo previsto en el Decreto 2277 de
1979 y, en esa medida, el Presidente de la Republica se extralimitd en el ejercicio
de las facultades extraordinarias concedidas en el articulo 111.2 de la Ley 715 de
2001, al someterlos al nuevo Estatuto de Profesionalizacién Docente establecido
en el Decreto-Ley 1278 de 20027
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Asi las cosas, a través del articulo 111.2 de la Ley 715 de 2001 (ley habilitante), se
dispuso que: “Se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica, por el término de seis (6) meses contados a partir de la vigencia de la
presente ley para expedir un nuevo régimen de carrera docente y administrativa
para los docentes, directivos docentes, y administrativos, que ingresen a partir de
la promulgacion de la presente ley, que sea acorde con la nueva distribucion de

recursos y competencias y con los recursos.

()

Partiendo de las anteriores consideraciones, esta Corporacion concluye que no le

asiste razon al accionante, por los siguientes argumentos:

0] El estar “inscrito” en el Escalafén Nacional Docente previsto en el Decreto
2277 de 1979, no implica necesariamente que el educador se encuentre
“vinculado” a la carrera administrativa como servidor publico del Estado, ya
que, por ejemplo, el mismo Decreto, en el articulo 4° establecia que a los
docentes no oficiales (o privados) le eran aplicables las mismas normas

sobre el Escalafon Nacional.

(i) Los derechos que emanan de la carrera docente establecida en el Decreto
2277 de 1979, en virtud de lo previsto en el articulo 27, se sujetan no sélo a
la inscripcién en el Escalafén, sino también a la superacion de las etapas
en los procesos de seleccion o concurso, a la designacion en un cargo
docente en PROPIEDAD y a la toma de posesion del mismo. En efecto, la

citada norma disponia que:

“Articulo 27. Ingreso a la carrera. Gozaran de los derechos y garantias de la

carrera docente los educadores oficiales que estén inscritos en el Escalafén
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(iii)

Docente, sean designados para un cargo docente en propiedad y tomen
posesion del mismo”. (Subrayado por fuera del texto original).

En virtud de lo anterior, no puede un educador que accedié de manera
provisional al sector oficial de la educacién, por haber sido vinculado con
anterioridad mediante contrato de prestacion de servicios, en los términos
del articulo 38 de la Ley 715 de 2001, pretender, en strictu sensu, la
ampliacién de los beneficios reconocidos en el régimen de carrera docente
del Decreto 2277 de 1979, pues para su ingreso se requiere como conditio
sine quo non haber sido designado en propiedad para el ejercicio de dicho

cargo.

Esta Corporacion en diversas oportunidades ha establecido que la
existencia de un derecho adquirido (C.P. art. 58), independientemente de la
materia juridica objeto de regulacién, se somete al cumplimiento riguroso
de los supuestos juridicos previstos en la ley. Asi las cosas, mientras
dichos supuestos no se consoliden completamente en el patrimonio de un
sujeto a manera de consecuencia juridica, éste tan solo tiene la esperanza
o probabilidad de obtener algun dia los intereses o derechos individuales o
sociales creados y definidos bajo el imperio de una ley, denominandose
dicho fendbmeno como mera expectativa o situacion juridica abstracta, a
contrario sensu, si todos los hechos juridicos previstos en la norma, son
objeto de realizacion por el individuo, se producen las consecuencias
juridicas nacidas en virtud de la disposicion legal y consolidan a favor de su
titular un derecho adquirido o una situacion juridica concreta que debe ser

respetada. (subrayas nuestras)
En el presente caso, es indiscutible que los educadores a los cuales se

refiere el accionante, no cumplieron las exigencias o supuestos juridicos

para consolidar en su patrimonio el derecho adquirido a la aplicacion del
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régimen de carrera administrativa docente previsto en el Decreto 2277 de
1979, pues no acreditaron, entre otros, los requisitos de superacion del
proceso de seleccion, ser nombrados en propiedad y tomar posesion del

cargo docente.

Es preciso concluir entonces que el Presidente de la Republica no desbordé el
alcance de las facultades extraordinarias concedidas en el articulo 111.2 de la Ley
715 de 2001, toda vez que los educadores a los que se refiere el articulo 38 de la
Ley 715 de 2001, no habian ingresado a la carrera administrativa docente, ni
reunian los requisitos previstos en el Decreto 2277 de 1979, para consolidar en su

oOrbita personal y juridica esa situacion”.

* En sentencia C — 422 de 2005* se demand6 la inconstitucionalidad de los
articulos 3, 7 (parcial) y 21 (parcial) del Decreto 1278 de 2002, estableciendo los
cargos por los cuales el actor demando estos articulos se fundamentan
principalmente en la violacion de los articulos 1, 2, 13, 26, 68 y 209 de la
Constitucién, especialmente lo relacionado con la violacién de los principios de
igualdad, libertad de escoger profesion u oficio y de libertad de ensefianza de los

bachilleres pedagdgicos.

Por su parte, la Corte, se pronuncié en los siguientes términos:

Respecto del articulo 7°del Decreto 1278 de 2002, opero6 el fendmeno de cosa y

juzgada (Sentencia C -1169 de 2004) y, por lo tanto, su constitucionalidad no fue

examinada en la sentencia.

! CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C — 422 de 2005, Magistrado Ponente
RODRIGO ESCOBAR GIL. Expediente D-5206.Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 2, 7, 13 (paragrafo) y 46 -parciales- del Decreto-Ley 1278 de 2002.
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Cosa diferente —dijo la Corte- debe sefialarse en relacién con el cargo planteado
en el presente proceso en contra del articulo 3°de | Decreto 1278 de 2002, por el
supuesto desconocimiento de los articulos 1, 2, 13, 26, 68 y 209 de la
Constitucién, puesto que en la Sentencia C-313 de 2003 fue declarado exequible
el articulo 3° del decreto en mencién, respecto de los cargos planteados en

relacion con la vulneracion de los articulos 67 y 68 constitucionales.

Asi la Corte, realizé un andlisis profundo sobre los cargos imputados, haciendo las

siguientes precisiones respecto a cada uno:

Respecto al derecho a la libre escogencia de profesion u oficio: la exigencia de
titulos de idoneidad manifesto: “En ese orden de ideas, en tanto el acceso a la
educacion es, prima facie, universal y en tanto las personas que se dedicaran a su
vez a formar a otros requieren un nivel de profesionalizacion mas elevada, la
necesidad de acreditar idoneidad pedagdgica para ejercer esta labor no resulta, en

si misma, desproporcionada.

Con el fin de evitar la exigencia de requisitos desproporcionados o irrazonables
para ingresar a la carrera docente, el legislador determiné que uno de los criterios
mas relevantes de acceso seria la acreditacion de cierto nivel de escolaridad. De
esa forma, se garantiza el concurso de docentes mejor preparados y la fijacion de

criterios de calidad fundamentados en el grado de instruccién de los maestros.”

Respecto al desarrollo normativo de los requisitos para el ejercicio de la profesion

docente en Colombia dijo:

“En punto de las condiciones generales para ejercer la docencia, el Decreto 2277
prescribid, en el articulo 5° que sélo pueden ser nombrados como profesores en
planteles oficiales de educacion quienes posean titulo docente o acrediten estar

inscritos en el Escalafon Nacional Docente. Sefalé que los titulos exigidos para
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ejercer la docencia en el nivel preescolar eran los de peritos 0 expertos en
educacion, técnicos o tecnologos en educacion con especializacion en este nivel,
bachilleres pedagodgicos, licenciados en ciencias de la educacion con

especializacion o con post-grado en este nivel, o personal escalafonado.

19.- De igual manera, para ser docente en el nivel basico primaria se requeria
titulo de bachiller pedagogico, perito o experto, técnico o tecnélogo en educacion,
licenciado en ciencias de la educacién o con post-grado en este nivel, o personal
escalafonado. En articulo 10°sefialaba que, para ef ectos de ingreso y ascenso en
el escalafon nacional debia entenderse que los titulos de normalista, Institutor,
Maestro Superior, Maestro Normalista Rural con titulo de bachiller académico o

clasico, son equivalentes al de bachiller pedagogico.

20.-Luego de la expedicion de la Constitucion de 1991, el Congreso de la
Republica promulgoé la Ley 115 de 1994 o “Ley General de Educacion”. Dicha
disposicién tiene por objeto reglamentar el proceso educativo de formacion
permanente, personal, cultural y social fundamentada en una concepcion integral
de la persona humana, de su dignidad, de sus derechos y de sus deberes (art. 19.
Dicho estatuto sefiala las normas generales que regulan el servicio publico de la
educacion.

(..)

21.- El articulo 116 de la Ley General de Educacién dispuso que, para ejercer la
docencia en el servicio educativo estatal ser requiere titulo de licenciado en
educacion o postgrado en educacion expedido por una universidad o por una
institucion de educacion superior nacional o extranjera, o el titulo de normalista
superior expedido por las normales reestructuradas, expresamente autorizadas
por el Ministerio de Educacion Nacional, y ademas estar inscrito en el Escalafén

Nacional Docente, salvo las excepciones contempladas en la Ley y en el Estatuto
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Docente. El paragrafo del articulo 116 sefial6 que, las personas que al momento
de la entrada en vigencia de la Ley 115 de 1994 estuvieran adelantando estudios
para obtener el titulo de tecnologo en educacion, podrian ejercer la docencia en
establecimientos educativos estatales al término de sus estudios, previa obtencion

del titulo e inscripcion en el Escalafon Nacional Docente.

22.- La Ley 115 de 1994 establece, también, que una de sus finalidades es la
formacion de educadores de alta calidad cientifica y ética, para asi mismo ofrecer
un servicio educativo que responda al imperativo de idoneidad prescrito por la
Constitucion Politica. De igual manera, el articulo 111 de la normatividad en
mencion seflala que la formacion de los educadores estara dirigida a su
profesionalizacion, actualizacion, especializacion y perfeccionamiento hasta los
mas altos niveles de postgrado. Asi mismo, que los titulos obtenidos y los
programas de perfeccionamiento que se adelanten dentro del marco de la ley, son
validos como requisitos para la incorporacion y ascenso en el Escalafén Nacional
Docente. En el articulo 216, la Ley General de Educacion determindé que el
Gobierno Nacional, en el plazo de un afio contado a partir de su promulgacion,
debia proceder a reestructurar las normales para que, por necesidad del servicio
educativo, pudieran formar educadores del nivel de normalista superior. Estipuld
también que las normales que no fueran reestructuradas ajustarian sus programas
para ofrecer, preferiblemente programas de la educacion media técnica u otros de

la educacion por niveles y grados, segun las necesidades regionales o locales.

(..)

25.- Ahora bien, la Ley 715 de 2001 fij6 los criterios para la incorporacién de
docentes, directivos docentes y administrativos a los de cargos de planta de
personal. El articulo 38 sefiala, entre otros parametros, que para la incorporacion
de docentes se daria prioridad al personal vinculado a la fecha y que cumpliera los

requisitos para el ejercicio del cargo. Los bachilleres pedagdgicos, en esta
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hipotesis, que venian siendo vinculados mediante 6r  denes de prestacion de

servicios “OPS” continuarian en provisionalidad, ha sta tanto se proveyeran

los cargos por concurso. En todo caso, la materia seria regulada integralmente
en el Decreto 1278 de 2002 o “Estatuto de la profesionalizacion docente”. En el
articulo 38 de la Ley 715 bajo estudio se precisé también que los docentes,
directivos docentes y administrativos de los planteles educativos vinculados a la
carrera docente al momento de la expedicion ley (2001), no requerian nueva

vinculacion o concurso para continuar en el ejercicio del cargo.

26.- De esta manera, de conformidad con lo dispuesto por la normatividad de
recursos y competencias en materia educativa, los docentes que fueron
nombrados en propiedad, se posesionaron y estaban escalafonados, conservan
sus derechos de carrera docente sin importar que hubieran ingresado sin concurso
bajo la vigencia del Decreto 2277 de 1979. Este reconocimiento sélo es admisible
hasta 1997, afio de la expedicidén del Decreto 3012. Es decir si hasta tal fecha un
bachiller pedagogico docente no se habia escalafonado, ya no podra participar en
los concursos de acceso al escalafén, por cuanto no cumple con los requisitos

minimos que actualmente se exigen para ello.

27.- En conclusion de la reconstruccion del marco normativo del ejercicio docente
respecto de docentes no egresados de universidades o de institutos de educacion
superior es posible afirmar que:

(i) Durante la vigencia del decreto 2277 1979, el titulo de bachiller pedagdgico era

apto para ejercer la carrera docente.

(i) Los bachilleres pedagodgicos son los egresados de las escuelas normales no
reestructuradas que culminaron su educacion media con énfasis en pedagogia. No
obstante, el Decreto 2903 de 1994 de reestructuracion de las normales autorizo a

esta categoria de bachilleres para que ingresaran a las escuelas normales
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reestructuradas para que cursaran los 4 semestres requeridos para obtener el

titulo de Normalista Superior.

(iii) A partir de la entrada en vigencia de la Ley General de Educacién -115 de
1994-, los titulos diferentes al de normalista — expedidos por las escuelas
normales reestructuradas- no serian aptos para ingresar a la carrera docente. No
obstante, si se trata de bachilleres pedagdgicos escalafonados con anterioridad a
1997, los mismos podran ejercer la docencia en los términos del estatuto docente,
mientras demuestren idoneidad en las pruebas de permanencia y ascensos en el

mismo.

(iv) El titulo de bachiller pedagogico fue excluido como titulo de idoneidad para
ejercer la labor docente en los niveles de preescolar y basica primaria a partir de la
Ley 115 de 1994.

Como puede verse, el legislador de manera paulatina ha aumentado los
estandares de preparacion académica de los profesionales docentes, pero
siempre ha procurado respetar los derechos adquiridos de quienes desempefian

este tipo de labores.

(.

34.- En ese sentido la exigencia de titulos minimos de idoneidad académica para
acceder al servicio educativo publico lograria de manera adecuada el fin
perseguido: el aumento de la calidad de la educacion. Aunque tal finalidad supone
el concurso de muchos otros factores que derivan no directamente del incremento
de los estandares minimos de idoneidad académica de los docentes, la presencia
de maestros altamente calificados permite en mayor medida la obtencién del fin al

cual se encamina.
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La restriccion ilegitima del derecho a escoger liboremente profesién u oficio por
parte de los articulos demandados, tampoco tuvo lugar. Lo anterior por cuanto (i)
la posibilidad de acceder a cursos y programas de capacitacion no esta vedada a
los bachilleres académicos Ademas (ii) el articulo 26 Superior consagra, junto con
la garantia de los sujetos de elegir la labor que desarrollaran, la potestad del
legislador de exigir titulos de idoneidad en determinadas circunstancias. En
conclusion, la necesidad de acreditar preparacion pedagégica por parte de
quienes decidan libremente ingresar o ascender en la carrera docente, tan solo
desarrolla el mandato superior de procurar una educacion de calidad superior. 35.
Por las razones expuestas en las anteriores consideraciones la Sala declarara
exequibles los articulos demandados, respecto del cargo de vulneracion del

derecho a la igualdad y de la libertad de escogencia de profesion u oficio.

* En la Sentencia C — 479 de 2005%, se reiteraron los argumentos y decisiones
tomadas en las sentencias C — 313 de 2003 y C — 422 de 2005, en el sentido de
declarar exequibles los articulos 116 y 117 de la ley 115 de 1994, por las mismas
razones expuestas en las sentencias mencionadas, pues la demanda se
encaminaba a la inconstitucionalidad de normas que estipulaban los mismo, los

requisitos minimos para ejercer la docencia:

“Sin embargo, mediante Sentencia C-422 de 2005, con ponencia del magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto, esta Corporacion declaré exequibles los articulos
3°y 21, literal a), del Decreto 1278 de 2002, Estatuto de Profesionalizacion

Docente. Las normas acusadas, al igual que el articulo 116 de la Ley 115 de 1994,

2 CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-479 de 2005, Magistrado Ponente
MARCO GERARDO MONROY CABRA. Expediente D-5485. Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 116 y 117 —parcial- de la Ley 115 de 1994.
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excluian a los bachilleres pedagdgicos del ejercicio de la docencia y de la

posibilidad de ingresar al servicio educativo estatal.

(..)

Por lo anterior, en esta oportunidad, la Corte Constitucional considera
perfectamente viable reiterar la posicion recientemente admitida y, en
consecuencia, estima que tampoco el articulo 116 de la Ley 115 de 1994 es
inconstitucional por los cargos idénticamente analizados. Ambos, en cuanto
regulan el acceso al ejercicio de la docencia en el servicio educativo estatal,
consagran una medida que ha sido encontrada legitima por el juez constitucional,
para el cual la persecucién de mejores niveles de preparacion de los educadores
es una razon de interés publico que amerita elevar las exigencias profesionales.
Por idénticas razones, la Corporacién considera que el paragrafo del articulo 117
de la Ley demandada resulta exequible, pero exclusivamente por los cargos

analizados en esta providencia.”

En este pronunciamiento al igual que en la sentencia C — 313 de 2003 hizo una
salvedad relacionada con los bachilleres pedagdgicos escalafonados que

ingresaron a la carrera docente en virtud del decreto 2277 de 1979:

“En este sentido, la Corte reitera lo dicho en las sentencias C-617/02% y C-
313/03* en las que la Corporacién advirtié que la coexistencia de los estatutos de
profesionalizacion docente dictados mediante decretos 2277 de 1979 y 1278 de
2002 obligaba el respeto por los derechos de quienes ya hubieren ingresado al
escalafén segun las exigencias requeridas cuando se vincularon a él. Sobre este

particular, la Corte dijo en la Sentencia C-313 de 2002:

8 CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA MM.PP. Alfredo Beltran Sierra y Jaime Cérdoba
Trivifio
** CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA M.P. Alvaro Tafur Galvis
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Los argumentos sefialados en la Sentencia C-617 de 200202 a que se
ha hecho referencia anteriormente y que sirvieron para justificar la
constitucionalidad de la norma de facultades, deben en consecuencia
reiterarse en esta ocasion en relacion con la constitucionalidad del
articulo 2 del Decreto 1278 de 2002.

()

De alli que el articulo 2 acusado haya dispuesto que el nuevo régimen
se aplica uUnicamente a los docentes, directivos docentes vy
administrativos que ingresen a partir de la vigencia del decreto 1278 de
2002.

Los docentes que se hayan vinculado a la carrera de conformidad con el

Decreto Ley 2277 de 1979 continuaran rigiéndose por sus normas y por

tanto _se respetaran los derechos que hayan adquirido conforme a las
mismas. (Sentencia C-313 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis) (Subrayas

fuera del original)”

* Continuando con la linea de los derechos adquiridos de los docentes, sentada
por la Corte Constitucional, se puede observar que estos argumentos han sido
ratificados al efectuar otros examenes de constitucionalidad sobre el Nuevo
Estatuto del Profesional docente. Es asi como en la Sentencia C-647 de 2006%,
expuso las siguientes ideas sobre los derechos adquiridos de los bachilleres

pedagdgicos escalafonados.

> CORTE CONSTITUCIONAL — COLOMBIANA. Sentencia C-647 de 2006, Magistrado Ponente
ALVARO TAFUR GALVIS . Expediente D-6085.
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En primer lugar el alto tribunal constaté que existia cosa juzgada respecto de
algunos de los cargos de inconstitucionalidad formulados en contra de los articulos
2° y 3° demandados. De ahi que se dispusiera en esta oportunidad estar a lo ya
resuelto en las sentencias C-313 de 2003 y C-422 de 2005.

Por el avance paulatino de la vida cotidiana se hacen a cada momento
indispensable el fijamiento de nuevos requisitos minimos para acceder a un cargo
publico, lo anterior a fin de elevar los indices de efectividad en la prestacion de
servicio publico buscando principalmente una profesionalizacion de los estandares
de preparacion académica, en este caso encaminados hacia la profesionalizacion
docente, para garantizar un aumento de la calidad educativa en un marco
globalizado de competicion, procurando siempre respetar los derechos adquiridos

de quienes desempefian este tipo de labores.

Desde esa perspectiva, la Corte encontré que no cabe predicar vulneracion alguna
de los derechos adquiridos de los bachilleres pedagégicos en las normas
acusadas, lo que se interpreta armonicamente con los argumentos de estudio de
articulo 7 de decreto 1278 de 2002 (C-1169 de 2004).

En efecto, dijo, los bachilleres pedagdgicos que hayan ingresado a la carrera
docente con anterioridad a la expedicion del Decreto 1278 de 2002, cumpliendo
los requisitos previstos en el Decreto 2277 de 1979, conservan sus derechos de
carrera y la facultad de ejercer la docencia en los términos sefialados en este

decreto.

Con posterioridad a la expedicion de decreto 1278 de junio 19 de 2002, los
bachilleres pedagdgicos que pretendan vincularse al servicio docente deberan
cumplir los nuevos requisitos que sefiala este decreto, los cuales ciertamente son
mas rigurosos dentro de la perspectiva de la profesionalizacion de dicha actividad
y que son a los que aluden las normas acusadas, sin que sobre mencionar que la

vinculacion a un cargo debe darse en desarrollo de lo preceptuado en el articulo
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125 de la Constitucién Nacional, para el caso de la carrera docente, reglamentado

por el decreto 3238, que convoco a concurso de meritos.

Los articulos acusados constituyen en si el nlcleo del nuevo estatuto docente,
respecto del cual no cabe invocar ninglin derecho adquirido por parte de los
bachilleres pedagdgicos que deseen ingresar al escalafén docente, por cuanto son
diferentes de las meras expectativas y como tal no han cumplido con todos los
requisitos y solemnidades contenidos en la Constitucion y la Ley para tener tal

definicion.

En este orden de ideas debe sefalarse asi mismo que de los Unicos bachilleres
pedagdgicos que puede considerarse que tienen derechos adquiridos respecto a
esta condicion son los docentes vinculados conforme a lo establecido en el
Decreto Ley 2277 de 1979, en cuanto se hubieren cumplido los requisitos minimos
exigidos en éste. Correspondiendo por tanto a la administracion, en todo caso
respetar, los derechos adquiridos siempre que se hayan cumplido las condiciones

legales del establecimiento de situaciones juridicas particulares y concretas".

4. SITUACION ACTUAL

4.1. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PARA PRESERVAR LA ARMONIA
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO Y EL CONTEXTO SOCIAL.

La Constitucion Politica de 1991 confirié al ciudadano una accién publica ante la
Corte Constitucional con el objeto de interponer demandas de inconstitucionalidad

contra:

» Actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen,

solo por vicios de procedimiento en su formacion.
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» Contra leyes, tanto por su contenido material, como por vicios de
procedimiento en su formacién

» Contra decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno, con
fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion,
por su contenido material o por vicios de procedimiento en su

formacion.

El ejercicio de esta accion, hace realidad el postulado del articulo 40 de la Carta
Politica segun el cual “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control politico. Para hacer efectivo este derecho puede
... 6° Interponer acciones publicas en defensa de la Constituciéon y la Ley” El
tramite de las acciones publicas de inconstitucionalidad de rige por el decreto 2067
de 1991.

Como se puede observar a lo largo de nuestro andlisis, se ha hecho referencia a

la reiterada jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, producto de las
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demandas de Inconstitucionalidad, sobre todo en relacién a diferentes articulos del
decreto 1278 de 2002, como a continuacion se relacionan:

Sentencia C — 313 de 2003: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
20, 30 590 70 17, 21, 23, 24, 36, 37, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 53, 57, 58, 61 63,
65, 67 y 68 del Decreto 1278 de 2002.

Sentencia C-1169 de 2004: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
2, 7, 13 (paragrafo) y 46 -parciales- del Decreto-Ley 1278 de 2002.

Sentencia C — 422 de 2005: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
3, 7 (parcial) y 21 (parcial) del Decreto 1278 de 2002.

Sentencia C — 479 de 2005: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
116 y 117 —parcial- de la ley 115 de 1994.

Sentencia C- 647 de 2006: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 2
y 21 del decreto 1278 de 2002.

Como su puede observar, la mayoria de las demandas han sido instauradas para
debatir la inconstitucionalidad de diferentes articulos del decreto 1278 de 2002
Estatuto de Profesionalizaciéon Docente, argumentando la vulneracion de derechos
constitucionales en todas ellas invocados repetidamente, como el derecho al
trabajo, a la igualdad, a la libertad de escoger profesion u oficio y a la participacion

efectiva en ejercicio del poder politico.

El Decreto 1278 de 2002 es un decreto con fuerza de ley, expedido por el
Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas por el legislador, conferidas por medio del articulo 111 de la ley 715 de

2001, que al tenor reza:
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“ Articulo 111. Facultades extraordinarias (..)

111.2 Se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Republica por
el término de seis (6) meses, contados a partir de la vigencia de la
presente ley para expedir un nuevo régimen de carrera docente y
administrativa para los docentes, directivos docente, y administrativas que
ingresen a partir de la promulgacién de la presente ley, que sea acorde

con la nueva distribucion de recurso y competencias y con los recursos.

El nuevo régimen de carera docente y administrativa se denominara
Estatuto de Profesionalizacion Docente y tomara en cuenta entre otros los
siguientes criterios:

1. Mejor salario de ingreso a la carrera docente.

2. Requisitos de ingreso

3.

(...)

(Subraya fuera del texto)

Ante la Corte Constitucional se han interpuesto demandas de inconstitucionalidad
contra los articulos del Decreto 1278 de 2002, tanto por su contenido material
como por vicios en su expedicion, ese es el caso de la Sentencia C — 1169 de
2004, donde se controvirtio la extralimitacion en el uso de las facultades
otorgadas al Presidente.

Sin embargo, como se ha visto, la Corte Constitucional ha sido enfatica al analizar
la inconstitucionalidad de las normas contenidas en el Decreto 1278 de 2002, en
especial de los requisitos minimos para acceder a un cargo de carrera docente, en
argumentar que no existe vulneracion alguna, entratandose de bachilleres
pedagdgicos, a quienes se les respeta sus derechos adquiridos siempre y cuando
hayan cumplido los requisitos para ingresar a la carrera docente en vigencia del

decreto 2277 de 1979 (Escalafén, vinculacion en propiedad y posesion); no asi
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para los bachilleres pedagégicos escalafonados que pretendan vincularse a la

carrera docente en vigencia del decreto 1278 de 2002.

En este Ultimo caso no se estaria hablando de derechos adquiridos, pues el simple
escalafonamiento no da derecho a ingresar de manera automatica a un cargo de
carrera, entonces al no encontrarse vinculados a la carrera docente en vigencia
del decreto 2277 de 1979, tienen que someterse a las reglas que se establecen en
el nuevo régimen legal, es decir en el decreto 1278 de 2002 a las cuales deben
acogerse todas las personas que aspiren a vincularse a la carrera docente, en

vigencia de este nuevo decreto.

Asi pues, hemos elaborado una linea jurisprudencial con los pronunciamientos de
la Corte, teniendo como Sentencia Hito la sentencia C - 313 de 2003, en la cual se
deja bastante claro el alcance de la Teoria de los Derechos Adquiridos
entratdndose de bachilleres pedagdgicos escalafonados que pretendan vincularse
en vigencia del decreto 1278 de 2002, continuando con una reiterada
argumentacion en las sentencias precedentes y en algunas realizando nuevos

pronunciamientos de acuerdo a los cargos hechos.

4.2. LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO IDONEO PARA PROTEGER
LOS DERECHOS DE LOS EDUCADORES DENTRO DEL PROCESO DE
CONCURSO DE MERITOS.

4.2.1 Accion de tutela.
Consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Nacional y reglamentada por el
decreto 2591 de 1991, fue instituida como mecanismo agil y eficaz para obtener la

proteccion inmediata de los derechos fundamentales de toda persona, cuando

resulten vulnerados o amenazados por la actuacion u omisién de una autoridad
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publica o de un particular, caracterizada por su naturaleza excepcional y

subsidiaria

Procede siempre y cuando no se cuente con otro mecanismo de defensa judicial o
de existir éste, se trate de evitar un perjuicio irremediable , caso en el cual la
proteccion opera de manera transitoria, hasta tanto se pronuncie la jurisdiccion

competente.

Con fundamento en lo anterior, se considera que la accion de tutela procede

cuando se acrediten ciertos presupuestos, a saber:

e Que se demuestre la vulneracibn o amenaza de los derechos
fundamentales, debido a una accion u omision de alguna autoridad publica
o de un particular.

* Como se trata de una accion residual, debe ser el tnico medio de defensa
judicial con que cuenta la persona y frente a un perjuicio irremediable, este
debe demostrarse para poder decretar la tutela en forma transitoria.

e En el caso de actos y dada la condicion publica de las autoridades
demandadas, la peticion de tutela resulta procedente acorde a la
disposicién del articulo 5° del Decreto 2591 de 1991.

Para el caso materia de nuestro analisis, la controversia radica en la posibilidad de
proteger por medio de la accion de tutela, los derechos de los bachilleres
pedagdgicos escalafonados que habian adquirido antes de la expedicion del
decreto 1278 de 2002.

En aras de realizar un estudio practico sobre el tema mencionado, se tendran
como objeto de examen dos de los fallos dictados por jueces de tutela de primera
y segunda instancia en nuestra localidad, donde se tutelaron los derechos a la

igualdad y al debido proceso, con fundamento en los derechos adquiridos por los
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bachilleres pedagodgicos, a la entrada en vigencia del decreto 1278 de 2002,
respecto de dos docentes que participaron en el concurso convocado por el

Municipio de Pasto, los cuales se encontraban en idénticas situaciones facticas.

A continuacién se hace un resumen de los argumentos que sustentan el amparo

de tutela:

4.2.2 Casos concretos

4.2.3 Antecedentes

Los actores poseen titulo de bachiller pedagégico y se inscribieron al grado uno
del Escalafon Nacional Docente regido por el Decreto Ley 2277 de 1979; por lo
tanto cuentan con el reconocimiento legal y la idoneidad profesional para

desempefiarse como docentes. Nombrados provisionalmente.

Se inscribieron en el concurso convocado por la Alcaldia de Pasto — Secretaria de
Educacion Municipal, aprobando satisfactoriamente las prueba de aptitudes; sin
embargo en la etapa final de seleccion, la administracion expidid actos
administrativos, por medio de los cuales se los excluyd del concurso,
argumentando que el titulo de bachiller pedagégico no era idéneo para ingresar al
nuevo sistema de carrera docente, lo que a juicio de los accionantes desconoce su

formacion profesional y el escalafon adquirido bajo el marco legal.
Habiendo agotado la via gubernativa, recurrieron a este medio de defensa,
considerando que la via ordinaria tardaria afios en la solucion del conflicto

presentado.

4.2.4 Fundamentos del amparo solicitado
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Entre los argumentos esgrimidos por los accionantes, se encuentran como los

mas relevantes para nuestro estudio, los siguientes:

1. Teniendo en cuenta que el respeto a los derechos adquiridos constituye un
principio fundamental de nuestro Estado Social de Derecho, quienes, hasta
la entrada en vigencia de la ley 115 de 1994, se encontraban
escalafonados, en su condicion de bachilleres pedagdgicos y normalistas,
siguieron habilitados profesionalmente para ejercer la docencia. Ademas,
de la lectura del articulo 118 ibidem, se deduce que hasta su expedicion, a
todos los educadores que laboraban sin escalafon, se les respetd la
estabilidad laboral y les dio la posibilidad de escalafonarse reuniendo los
requisitos de ley, sin embargo, nada se dijo en relacién a los bachilleres
pedagdgicos o maestros, quienes ya ostentaban el escalafén docente;
precisamente, porque tal como lo prescribe el articulo 5° del decreto 2277
de 1979, para ejercer el magisterio, debian demostrar titulo docente o estar
inscritos en el Escalafén Nacional Docente. Ninguna norma posterior podia
desconocer este justo titulo por ser adquirido bajo el régimen de leyes
civiles.

2. El decreto expedido por el Municipio de Pasto para convocar a concurso
docente para proveer las vacantes existentes en esta localidad, no
discrimind que en este, podian participar maestros o bachilleres
debidamente escalafonados antes de la expediciéon de la ley 115 de 1994,
siendo inconstitucional excluirlos del precitado concurso.

3. Como quiera que el ICFES, el Ministerio de Educacion Nacional y el
Municipio de Pasto, entidades responsables de aplicar el concurso de
méritos para los docentes en esta localidad, eran concientes del respeto
que debe brindarse a los derechos adquiridos que ostentan los bachilleres
pedagdgicos y normalistas debidamente escalafonados, se les permitié sin
inconveniente alguno inscribirse al concurso, pensando tal vez que ninguno

de ellos superaria la dificil prueba escrita de caracter eliminatorio, pero
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como algunos docentes que se encontraban en esta situacion, entre ellos
los accionantes, superaron esta prueba, fueron convocados a la entrevista

sin inconveniente alguno.

Sin embargo, sin tener en cuenta los derechos adquiridos de estos
docentes, en la ultima etapa del concurso, al analizar los antecedentes y
hoja de vida, la administracion municipal, decidi6 de manera arbitraria
excluirlos del concurso.

En un pronunciamiento de la Corte Constitucional se brinda claridad sobre
el respeto de los derechos adquiridos por los bachilleres pedagdgicos y
normalistas debidamente escalafonados, es asi como esta alta Corporacion
la sentencia de constitucionalidad C-479 del 10 de mayo de 2005, con
ponencia del magistrado MARCO GERARDO MORROY CABRA, al
declarar exequible el articulo 116 de la ley 115 de 1995, hizo la siguiente

precision:

“Con todo, antes de finalizar, esta Corporacién encuentra indispensable
hacer una salvedad respecto de los bachilleres pedagogicos que ya se
encuentran incluidos en el escalafébn docente. En su caso, las preceptivas
constitucionales que consagran el respeto por los derechos adquiridos
(Arts. 53 y 58 C.P.) obligan a considerarlos como aptos para el ejercicio de
la profesiébn docente, pues tal derecho les ha sido reconocido por la
circunstancia de haberse escalafonado tras el cumplimiento de los
requisitos exigidos para ello. En esa medida, para la Corte, los bachilleres
pedagdgicos escalafonados conservan la facultad de ejercer la docencia en
los términos sefalados en la legislacién pertinente, por lo que éstos no

pueden verse afectados por la decision legislativa que fue demandada.”
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4.2.5. Fallo de primera instancia

Solo en uno de los casos se profirié fallo favorable en primera instancia®, para
tutelar los derechos fundamentales del actor y acceder al amparo solicitado, el
juez constitucional se fundamento en las sentencias de la Corte Constitucional, C-
617 de 2002, C- 313 de 2003 y C-479 de 2005, teniendo como uno de los
argumentos determinantes para la decision el siguiente, expuesto en la ultima

sentencia:

“En este sentido, la Corte reitera lo dicho en las sentencias C-617 de 2002 y C-313
de 2003 en las que la Corporacion advirtio que la coexistencia de los estatutos de
profesionalizacion docente dictados mediante decretos 2277 de 1979 y 1278 de
2002 obligaba el respeto por los derechos de quienes ya hubieran ingresado al

escalafén segun las exigencias requeridas cuando se vincularon a él.”

Con fundamento en lo anterior, el juez constitucional decidi6 acoger los
argumentos esgrimidos por la parte actora, respecto a los derechos adquiridos por
los bachilleres pedagdgicos que ingresaron al escalafon antes del decreto 1278 de
2002, teniendo como fundamento, el ingreso al escalafon docente, tutelando de

manera transitoria los derechos a la igualdad y al trabajo.

4.2.6. Fallo de segunda instancia

En ambos casos se impugno el fallo, el favorable por parte de la administracion

municipal y el desfavorable por parte del actor.

?® JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL DE PASTO. Tutela 2005-150, fecha 11 de Agosto
de 2005.
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La segunda instancia fue asumida por el mismo juez en los dos casos, tutelando
los derechos de los accionantes de manera transitoria®’, con fundamento en los

siguientes argumentos:

El juez constitucional consideré vulnerados el derecho a la igualdad y al debido
proceso, pues en la legislacion no se previo un régimen de transicion para realizar
el cambio de requisitos y aumentar el requisito minimo de bachiller pedagoégico o
normalista al de normalista superior, por tanto se ve afectado el derecho al debido

proceso.

Realiz6 un andlisis acerca de la idoneidad y capacidad para ejercer la docencia
por parte de los bachilleres pedagoégicos, misma que fue reconocida por el decreto
2277 de 1979

Igualmente hizo referencia al argumento esgrimido en el escrito de tutela,

referente al pronunciamiento de la Corte en la Sentencia C — 479 de 2005.

4.2.7. Andlisis del asunto

Como se ha visto, a nivel jurisprudencial se ha consolidado el concepto de
Derechos Adquiridos especificamente en el caso de los bachilleres pedagdgicos y

normalistas escalafonados, con la entrada en vigencia del decreto 1278 de 2002.

Concluyendo, se encuentra plenamente aclarado, que no es lo mismo estar

inscrito en el Escalafbn Docente que encontrarse dentro de la carrera docente,

" JUZGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO DE PASTO. Tutela 2005-00150 Sentencia segunda
instancia N0.018 de 27 de septiembre de 2005,
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pues uno de los requisitos para entrar a la misma, de acuerdo al decreto 2277 de
1979, era encontrarse inscrito en el escalafon, por tanto este solo hecho, no da
derecho a ingresar a la carrera docente de forma automatica, pues es solo uno de
los requisitos, exigidos por el decreto 2277 de 1979, para ingresar a un cargo de

carrera, asi:

» Ser educador oficial inscrito en el escalafon docente
» Ser designado para un cargo docente en propiedad

e Tomar posesion del mismo.

Ahora bien, los pronunciamientos de la Corte en la sentencia C-479 de 2005,
respecto a la constitucionalidad de los articulos 116 y 117 de la ley 115 de 1994,
debe revisarse la sentencia en su totalidad, en la cual se hace alusién también a
las sentencias C- 313 de 2003 y C — 422 de 2005, en las cuales se declar6 la

exequibilidad de las normas demandadas.

“Sin embargo, mediante Sentencia C-422 de 2005, con ponencia del magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto, esta Corporacion declar6 exequibles los articulos
3°y 21, literal a), del Decreto 1278 de 2002, Estatuto de Profesionalizacion
Docente. Las normas acusadas, al igual que el articulo 116 de la Ley 115 de 1994,
excluian a los bachilleres pedagdgicos del ejercicio de la docencia y de la

posibilidad de ingresar al servicio educativo estatal.”

En el mismo sentido fue resuelta la demanda de inconstitucionalidad en la

sentencia precitada
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“Por lo anterior, en esta oportunidad, la Corte Constitucional considera
perfectamente viable reiterar la posicion recientemente admitida y, en
consecuencia, estima que tampoco el articulo 116 de la Ley 115 de 1994 es
inconstitucional por los cargos idénticamente analizados. Ambos, en cuanto
regulan el acceso al ejercicio de la docencia en el servicio educativo estatal,
consagran una medida que ha sido encontrada legitima por el juez constitucional,
para el cual la persecucién de mejores niveles de preparacion de los educadores
es una razon de interés publico que amerita elevar las exigencias profesionales.
Por idénticas razones, la Corporacién considera que el paragrafo del articulo 117
de la Ley demandada resulta exequible, pero exclusivamente por los cargos

analizados en esta providencia.”

Respecto a la salvedad mencionada en un aparte de la sentencia C — 479 de
2005, esta hace referencia a los bachilleres pedagdgicos escalafonados que se
encontraran en carrera de acuerdo al régimen del decreto 2277 de 1979, para lo
cual acudio6 al pronunciamiento que habia hecho la Corte en sentencia C- 313 de
2003:

“Los docentes gue se hayan vinculado a la carrera de conformidad con

el Decreto Ley 2277 de 1979 continuaran rigiéndose por sus normas y

por tanto se respetaran los derechos que hayan adquirido conforme a
las_mismas. (Sentencia C-313 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis)

(Subrayas fuera del original)”

Asi las cosas, se tiene que la salvedad que hace respecto a los bachilleres
pedagdgicos escalafonados que se encontraban en carrera de acuerdo al decreto
2277 de 1979, quienes ya tienen unos derechos adquiridos a la entrada en
vigencia del decreto 1278 de 2002.
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Sin embargo, no puede predicarse lo mismo de los bachilleres pedagdgicos
escalafonados que no se encontraban en carrera al momento de entrar en
vigencia el nuevo estatuto de profesionalizacion docente, pues éstos en el evento
de querer ingresar a la carrera docente, deben acogerse a los requisitos
establecidos en la ley vigente, en este caso el decreto 1278 de 2002, por tanto el
titulo que poseen se encuentra excluido como requisito minimo para ingresar a la

carrera docente.

En el nuevo decreto 1278 de 2002, los requisitos para ingresar a la carrera

docente son los siguientes:

» Poseer titulo de licenciado o profesional o titulo de normalista superior
e Superar el concurso de méritos

e Superar el periodo de prueba

Con fundamento en lo anterior, se concluye que los bachilleres pedagdgicos
escalafonados no cumplieron con el primer requisito, pues si bien, se inscribieron
al concurso, y solo hasta la etapa de valoracion de antecedentes, la administracion
expidio el acto administrativo por el cual fueron excluidos por no acreditar el
requisito minimo para ingresar a un cargo de carrera que es el titulo de normalista
superior, por este solo hecho no se puede hablar de derechos adquiridos ya que
un yerro de la administracion no es justificacibn para consolidar situaciones

juridicas inexistentes.

A este argumento se puede agregar lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 2° del
decreto 1278, que establece: “Los educadores estatales ingresaran primero al
servicio, y si superan satisfactoriamente el periodo de prueba, se inscribiran en el

Escalafon Docente, de acuerdo con lo dispuesto en este decreto.”

102



Con el parrafo trascrito, se infiere que se trata de un nuevo régimen de carrera
docente, en el que se debe atravesar unas etapas y cumplir unos requisitos para
vincularse a la carrera, estableciendo también un nuevo Escalafébn Docente, por
tanto el escalafén al que se encontraban inscritos anteriormente los docentes, que
decidieron participar en el nuevo régimen y someterse a las nuevas reglas para
acceder a un cargo docente, no se tiene en cuenta para éste, pues de ahora en
adelante se regirian por el nuevo Estatuto de Profesionalizacion Docente y el

nuevo Escalafon.

4.3. ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Como consecuencia de los fallos de tutela proferidos por los jueces
constitucionales, se concede a los accionantes un plazo para interponer la accion
de nulidad y reestablecimiento del derecho con el fin de que la jurisdiccion

competente resuelva de fondo el asunto.

El articulo 85 del Cadigo Contencioso Administrativo establece:

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le
restablezca en su derecho; también podra solicitar que se repare el dafio. La
misma accioén tendra quien pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de

otra clase, o la devolucion de que pago indebidamente.”

Esta accion se puede fundar en actos, hechos u omisiones y operaciones de la

administracion.
Asi en los casos expuestos, en los que se instauro6 la accidon de tutela con el fin de

amparar derechos fundamentales, se otorgd este amparo de caracter transitorio, y

se brindé a los actores un término para interponer la accion de nulidad y
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reestablecimiento ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, con el fin de
solicitar la nulidad del acto administrativo que los excluyd del concurso de méritos

y el restablecimiento del derecho dejandolos participar en el concurso.

4.3.1 Fundamentos facticos de la accién en los casos concretos:

“LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y LOS PRINCIPIOS MINIMOS QUE RIGEN
LAS RELACIONES LABORALES.

El docente se encuentra legalmente escalafonado; por lo tanto posee un derecho
adquirido con justo titulo, es decir con arreglo a la normatividad vigente a la época
en que obtuvo este reconocimiento, afio 1974, en vigencia del decreto 2277 de

1979 y que el estado de derecho no puede desconocer.

El tratamiento que la legislacion Colombiana ha dado a los bachilleres

pedagdgicos y normalistas respecto al escalafon docente es el siguiente:

Con el advenimiento de la Constitucién Politica de 1991 y la expedicion de la ley
general de educacion-ley 115 de 1993- se establecieron nuevas reglas para el
ejercicio de la docencia, es asi como el articulo 116 de esta norma, determiné que
para el ingreso a la carrera docente se requeria titulo de licenciado o de normalista
superior, ademas de encontrarse debidamente escalafonado; es decir, se dejo por
fuera del ejercicio profesional docente a los bachilleres pedagogicos y normalistas.
Es claro entonces, que a partir de la vigencia de esta norma (8 de febrero de
1994) se cerré la posibilidad legal de inscripcion en el escalafén docente y del

ejercicio de la docencia a los bachilleres pedagégicos y normalistas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el respeto a los derechos adquiridos
constituye un principio fundamental de nuestro estado social de derecho, quienes,
hasta la entrada en vigencia de la ley 115 de 1994, se encontraban escalafonados,

en su condicion de bachilleres pedagégicos y normalistas, siguieron habilitados
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profesionalmente para ejercer la docencia. Ademas, de la lectura del articulo 118
ibidem, se deduce que hasta su expedicion, a todos los educadores que laboraban
sin escalafon, se les respetd la estabilidad laboral y les dio la posibilidad de
escalafonarse reuniendo los requisitos de ley sin embargo, nada se dijo en
relacion a los bachilleres pedagdgicos o maestros, quienes ya ostentaban el
escalafon docente; precisamente, porque tal como lo prescribe el articulo 5° del
decreto 2277 de 1979, para ejercer el magisterio, debian demostrar titulo docente
o0 estar inscritos en el Escalafén Nacional Docente. Ninguna norma posterior podia

desconocer este justo titulo por ser adquirido bajo el régimen de leyes civiles.

Las determinaciones tomadas por el articulo 116 de la ley 115 de 1994, fueron
ratificadas por el nuevo estatuto de profesionalizacion docente, decreto 1278 de
2003, que determind que solo pueden ser admitidos en la nueva carrera docente
los normalistas superiores, los licenciados y los profesionales de otras areas; en
igual sentido lo hizo la norma que reglament6é el concurso de méritos para el
ingreso a la carrera docente y el decreto expedido por el Municipio de Pasto para
convocar a concurso docente para proveer las vacantes existentes en esta
localidad, sin discriminar que en este, podian participar maestros o bachilleres
debidamente escalafonados antes de la expedicion de la ley 115 de 1994, siendo

inconstitucional excluirlos del precitado concurso.

Como quiera que el ICFES, el Ministerio de Educacion Nacional y el Municipio de
Pasto, entidades responsables de aplicar el concurso de méritos para los docentes
en esta localidad, eran consientes del respeto que debe brindarse a los derechos
adquiridos que ostentan los bachilleres pedagogicos y normalistas debidamente
escalafonados, se les permitid sin inconveniente alguno inscribirse al concurso,
pensando tal vez que ninguno de ellos superaria la dificil prueba escrita de
caracter eliminatorio, pero como algunos docentes que se encontraban en esta

situacion, entre ellos el demandante, superaron esta prueba, fueron convocados a
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la entrevista sin inconveniente alguno. Sin embargo, sin tener en cuenta los
derechos adquiridos de estos docentes, en la ultima etapa del concurso, al
analizar los antecedentes y hoja de vida, la administracion municipal, decidi6é de

manera arbitraria excluirlos del concurso.

La Corte Constitucional que brinda claridad sobre el respeto de los derechos
adquiridos por los bachilleres pedagdgicos y normalistas debidamente
escalafonados, es asi como esta alta corporacion, mediante la sentencia de
constitucionalidad antes citada-C-479 del 10 de mayo de 2005, con ponencia del
magistrado MARCO GERARDO MORROY CABRA, al declarar exequible el

articulo 116 de la ley 115 de 1995, hizo la siguiente precision:

“Con todo, antes de finalizar, esta Corporacion encuentra indispensable hacer
una salvedad respecto de los bachilleres pedagoégicos que ya se encuentran
incluidos en el escalafon docente. En su caso, las preceptivas constitucionales
gue consagran el respeto por los derechos adquiridos (Arts. 53 y 58 C.P.)
obligan a considerarlos como aptos para el ejercicio de la profesion docente,
pues tal derecho les ha sido reconocido por la circunstancia de haberse
escalafonado tras el cumplimiento de los requisitos exigidos para ello. En esa
medida, para la Corte, los bachilleres pedagogicos escalafonados conservan la
facultad de ejercer la docencia en los términos sefialados en la legislacion
pertinente, por lo que éstos no pueden verse afectados por la decision

legislativa que fue demandada.”

Sobre esta figura, la Corte Constitucional sostiene que si la administraciéon no
obtiene el consentimiento expreso y por escrito del titular del derecho subjetivo
debe activar la jurisdiccion contenciosa administrativa. Las autoridades, en estos
casos, estan en la obligacion de demandar sus propios actos si los consideran
ilegales, dentro de los términos que sefiala el articulo 136 del C .C. A. modificado

por la ley 446 de 1998, lo que implica que la autoridad no puede optar libremente
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por la accion (de nulidad o restablecimiento del derecho), ya que esta depende de
la clase de acto que debe demandar (de caracter general o particular). Si el
derecho constituido es de efectos individuales, es el restablecimiento del derecho
el tnico medio que tiene la administracion para la defensa de la legalidad, lo que
implica que esta accion debe instaurarse dentro de los dos afos, contados a partir
del dia siguiente a la expedicién del acto administrativo. La Corte Constitucional
asi fijo la doctrina sobre un caso analogo y sometio a investigacion disciplinaria y
penal a las autoridades que dejaron vencer el término consagrado en el numeral 7
del articulo 44 de la ley 446 de 1998 modificatorio del articulo 136 del Decreto 01
de 1994. La sentencia T- 276 de 2.000 sostiene:

Por otra parte, ha de observarse que la Sala de Revision al ordenar que se
dejen sin efecto los actos administrativos que revocaron directamente los
nombramientos de los demandantes, y sefalarle al Alcalde que, si lo
considera, debe acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo

para lograr lo pretendido con las revocatorias directas, por no contar con el

consentimiento expreso vy escrito de los respectivos titulares, no se esta

desconociendo el contenido del articulo 44, numeral 7, de la ley 446 de

1998, sobre el término de caducidad alli estipulado.”

4.3.2 Efectos del amparo de tutela y la decision de la jurisdicciébn contenciosa

administrativa

Una consecuencia particular originada en la orden que se dio por parte del juez
constitucional, consiste en que el amparo concedido surtira efectos hasta tanto la

jurisdiccion competente resuelva de fondo el asunto.
Ahora bien, mediante fallo de tutela se logro incluir nuevamente a los bachilleres

pedagdgicos que habian sido excluidos del concurso de méritos convocado en

virtud del decreto 1278 de 2002, el cual consta de ciertas etapas, siendo la Ultima,
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la superacion del periodo de prueba, después del cual se realiza una evaluacién
de desempefio y si es aprobada se procede a realizar el nombramiento en

propiedad, quedando en consecuencia el docente en carrera.

En este orden de ideas, resulta un hecho curioso que los bachilleres pedagdgicos
incluidos nuevamente al concurso por fallo de tutela, no solo produce este efecto,
sino que seguiran laborando hasta tanto la jurisdiccion contenciosa administrativa
resuelva de fondo el asunto, y como bien es sabido el tiempo de duracién de estos
procesos es prolongado, creandose asi una situacion juridica por fuera de la ley

pero amparada constitucionalmente.

La alcaldia municipal de Pasto y en su nombre la Secretaria de Educacion
Municipal dieron cumplimiento en el termino perentorio ordenado por la ley para
estos casos mediante la expedicion de los correspondientes actos administrativos
motivados para la iniciacion del periodo de prueba, una vez superado este
periodo, la administracion tuvo que expedir los actos administrativos de
nombramiento en un cargo docente, condicionado al pronunciamiento de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en cuya sentencia se determinara la
legalidad de los actos administrativos que excluyeron a estos docentes del
Concurso Publico de Meritos.

4.4 PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBR E LA
IDONEIDAD DE LA TUTELA PARA LOS CASOS ANALIZADOS.
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Para finalizar el presente trabajo no sobra efectuar una relacién sobre la accion
de tutela interpuesta por el sefior Juan Mauricio Rodriguez Posada, en contra la
Secretaria de Educacion de Cundinamarca, la cual por peticion expresa de esta
entidad fue revisada por la Corte Constitucional mediante la sentencia T-766 de

200628, la que tiene intima relacién con el tema objeto del presente trabajo.

|. ANTECEDENTES.
A. Hechos.

El actor indica que mediante Decreto 271 de 2004 expedido por el Gobernador de
Cundinamarca, se convocd a concurso publico de méritos para directivos y
docentes en la planta de cargos de la Secretaria de Educacion de Cundinamarca,
en el cual se inscribid, presentando la documentacién indispensable para acreditar

la idoneidad académica exigida.

Luego presenté las pruebas de aptitudes y competencias basicas, las que aprobd
con resultados satisfactorios y su hombre fue publicado en el listado de elegibles,
pero de manera inexplicable la Direccion de Administracion de Personal de la
demandada, le negé el nombramiento como docente a que tiene derecho, razon
por la cual procedié a elevar peticion a la accionada, recibiendo como respuesta
gue la formacion académica como bachiller pedagogo era motivo de impedimento
para ejercer la docencia y, por tanto, no podia ser nombrado en el cargo al que

aspiraba.

Afirma que la administracién, al momento de participar en el concurso y en la
etapa de verificacion de requisitos de los admitidos, no lo excluyé legalmente si
consideraba que no reunia los requisitos, pues segun el Decreto 968 de 1995

amparaba su situacion juridica, considerando que se recibio de bachiller

8 CORTE CONSTITUCIONAL-COLOMBIANA , Referencia: expediente T-1344172 del siete (7) de
septiembre de dos mil seis (2006). Magistrado Ponente NILSON PINILLA PINILLA.
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pedagdgico antes del 1°de febrero de 1994 y la ley lo acredita para desempefiar

el cargo de docente.

El actor considera que el ente demandado le ha vulnerado sus derechos
fundamentales al trabajo, debido proceso e igualdad, al no tener en cuenta el titulo
de bachiller pedag6gico como idéneo, para acreditarlo en la valoracién de
antecedentes y en consecuencia en la lista de elegibles, dentro de la convocatoria
efectuada por la Secretaria de Educacién del Departamento de Cundinamarca,

para la provision de docentes y directivos docentes en el Departamento.

B. Pretension.

El actor solicita se ordene al ente demandado nombrarlo como docente, por haber
participado y aprobado el concurso de méritos segun convocatoria del Decreto
Departamental 271 de 2004, ya que se encuentra en la lista de elegibles y las

demas personas que aprobaron el concurso ya fueron nombradas y posesionadas.

C. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia del 31 de enero de 2006, el Juzgado Once Laboral del Circuito

de Bogota deneg0 la tutela solicitada, por las siguientes razones:

La accion de tutela se encuentra instituida como remedio excepcional que procede
contra la vulneraciébn o amenaza de un derecho fundamental, solo cuando el

afectado no dispone de otro mecanismo de defensa judicial.

Considera que, en el caso estudiado es evidente que lo pretendido por el actor es
que se proceda a su hombramiento como docente, pese a que no cumple con los
requisitos minimos exigidos para el efecto; lo que implicaria para el juez de tutela

el desconocimiento de las normas referidas al concurso publico de méritos para
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docentes y directivos docentes, asi mismo de los deméas actos proferidos por la
administracion referidos a la reglamentacién del concurso, los cuales deben ser
atacados, si hubiese lugar, por las acciones que para el efecto se prevén en el
Cddigo Contencioso Administrativo, esto es, la accion de nulidad y/o de

restablecimiento del derecho.

No podria el juez de tutela ir en contra de la reglamentaciéon mencionada, puesto
gue no es de su competencia revocar decisiones administrativas que gozan de la
presuncién de legalidad, como atributo propio de las mismas, lo cual ha sido
afirmado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia T-277 de
1995.

Ademas, de los hechos narrados por el actor y de la documentacion aportada al
proceso, no se infiere que se le esté ocasionando un perjuicio irremediable, pues
no se acreditan los elementos integrantes de este concepto de conformidad con lo
sefialado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,

por lo cual no es procedente el amparo de tutela como mecanismo transitorio.

D. Sentencia de segunda instancia.

Mediante sentencia del 15 de marzo de 2006, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala Laboral, revoco el fallo del a quo, al considerar el articulo
7° del Decreto 1278 de 2002: “INGRESO AL SERVICIO EDUCATIVO ESTATAL.
A partir de la vigencia de este decreto, para ingresar al servicio educativo estatal
se requiere poseer titulo de licenciado o profesional expedido por una institucion
de educacion superior debidamente reconocida por el Estado o titulo de normalista
superior y, en ambos casos, superar el concurso de méritos que se cite para tal
fin, debiendo ejercer la docencia, en el nivel educativo y en el area de

conocimiento de su formacién.”
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Entendi6 el Tribunal que para el ingreso al servicio educativo estatal, las normas
nuevas se aplicarian “A partir de la vigencia de este decreto...”, en sentido que
obligaba a la accionada a entender que se referia a los nuevos profesionales y no
comprendié esa disposicién el caso concreto del actor, quien obtuvo el titulo de
bachiller pedagdgico en 1985, es decir antes del 8 de febrero de 1994, ademas de
haber sido inscrito en el Escalafon Nacional Docente de conformidad a las normas

vigentes.

Mediante Resolucion 003177 de 2005, se publico la calificacion definitiva de 61.03;
luego, mediante Resolucion 003377 de 2005 se fij6 la lista de elegibles del
concurso, dentro de la cual se encontraba nuevamente el actor, terminando de
esta manera el concurso, siendo estas resoluciones favorables al actor y por esto
no tenia sentido atacarlas. Después mediante Resolucién 00469 de 2005, de oficio
se modificé la Resolucion 003377 de 2005, justificando el cambio en el Decreto
3238 de 2004 que reglamenta los concursos que rigen para la carrera docente,

concretamente el articulo 11 que hace referencia a correccion de errores.

Entiende el Tribunal que al momento de la valoracién de los documentos de
antecedentes para determinar los requisitos legales el aspirante no los cumplia,
entonces debia ser excluido del concurso mediante acto motivado susceptible de
recursos, pero esto no acontecio, ya que fue excluido del concurso luego de

publicadas las listas.

El ente accionado con una interpretacion de las normas, que el Tribunal consideré
equivocadas, exigidé que el actor como bachiller pedagdgico, con titulo antes de
febrero de 1994, debia ingresar a las Escuelas Normales Superiores para obtener
el titulo de Normalista Superior, y bajo este argumento determiné el puntaje del

actor con 49.03, reduciendo la calificacion anterior de 61.03.
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Concluye que la calidad de docente del actor es un derecho adquirido, conforme a
las leyes vigentes al momento de la obtencién del titulo y de su inscripcion en el
Escalafon Nacional de Docentes, entonces la controversia se debio definir
entendiendo que la ley no es retroactiva, ni la anterior se extiende a supuestos

después de haber terminado su vigencia.

Finalmente, revoca la sentencia impugnada y tutela los derechos invocados; como
consecuencia, deja sin efecto frente al actor la Resolucion 00469 de 2005
proferida por el ente accionado y ordena a la Secretaria de Educacién del
Departamento de Cundinamarca, aplicar la Resoluciéon 003377 de 2005 con
relacion al sefior Juan Mauricio Rodriguez Posada, entendiendo que se encuentra
dentro de la lista de elegibles que superaron el concurso para el cargo de docente,
considerando el nombre del actor para ser nombrado en la vacante conforme al
orden del puntaje. Si ya se proveyeron con integrantes de listas con puntaje
inferior al del actor, se dar& preferencia al accionado en las vacantes que resulten

de la aplicacién del concurso.

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Caso concreto.

La lectura de estas normas conduce a establecer que los aspirantes debian
formalizar la inscripcion, acreditando que cumplian con los requisitos sefalados
para el cargo al cual aspiraban, es decir, ser normalistas superiores, licenciados y
profesionales. El accionante obtuvo el titulo de bachiller pedagégico en 1985,
mucho antes de la expedicibn de las normas que reglamentaron y dieron
desarrollo a lo dispuesto en el articulo 216 de la Ley 115 de 1994 General de
Educacion, que autorizaba la realizacion de ciclos complementarios de formacion

docente, para otorgar el titulo de normalista superior.
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La situacion gira en torno a si a Juan Mauricio Rodriguez Posada se le habia
admitido como inscrito y él eventualmente no cumplia con los requisitos previstos
en la ley, pero resulta plausible que el ordenamiento juridico permita a la autoridad
corregir sus errores, pues de otra manera los actos a pesar de su ilegalidad,
tendrian que quedar intactos, con el argumento de que no serian modificables
porque la administracion incurrié en un error al expedirlos, cuando tanto el sentido
l6gico de las cosas, como los principios de justicia y equidad, indican que es
conveniente y necesario enmendar las equivocaciones, mas aun si éstas pueden

atentar contra los derechos de otras personas.

En todo caso, no es la accidén de tutela el instrumento adecuado por el cual se
pueda entrar a discutir si un candidato cumplié 0 no con los requisitos minimos
para concursar, pues es la autoridad administrativa quien de manera directa o

indirecta decidira sobre este punto.

Sin embargo, cuando dicha autoridad elabora una lista de candidatos y luego
verifica los documentos exigidos, como la acreditacion del titulo de normalista
superior, puede y debe enmendar cuanto antes su error en la lista, de haberse
cometido, modificando el orden de los candidatos inicialmente elegidos, para luego
proceder a realizar los nombramientos para proveer los cargos a partir de los
nombres alli contenidos; de no hacerlo asi, pondra en entredicho la transparencia
y equidad del proceso de seleccion, violando ahi si derechos fundamentales y

alterando la objetividad de la actuacion.

En cuanto a la legalidad de los actos mediante los cuales se dispuso excluir del
concurso de méritos al demandante, encuentra esta Sala de Revisién que es
asunto acerca del cual tendria que pronunciarse la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, si el peticionario ejerciere la accion correspondiente para que se
determine si habia o no derechos reconocidos en su favor. Habria sido en esa

esfera de la Administracion de Justicia donde procederia decidir acerca de la
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presunta violacion del articulo 73 del Codigo Contencioso Administrativo, si es que
se ha de insistir sobre las circunstancias dentro de las cuales se ha expedido un
acto y las consecuencias que genere y si hubo atentado contra el derecho al

debido proceso.

Con base en las consideraciones anteriores la honorable Sala de Revision de la
Corte Constitucional denegd por improcedente la accién de tutela instaurada por
Juan Mauricio Rodriguez Posada en contra la Secretaria de Educacion de
Cundinamarca, en consecuencia revoco el fallo proferido por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota?®, que a su turno retiro el fallo del

Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogoté proferido el 31 de enero de 2006;

Como se puede observar, el caso que fue llevado hasta Revision ante la Corte
Constitucional, se fundamenta en hechos muy similares a los casos analizados en
el presente trabajo, pero en contra la Secretaria de Educacion Departamental de
Cundinamarca. Habiendo sido negado el amparo constitucional en primera
instancia y concedido en segunda, pero con un pronunciamiento final por parte de
la Corte Constitucional, con lo cual se sienta un precedente sobre el tema de la

procedibilidad de la accion de tutela en los casos concretos, objeto de estudio.

Asi pues, como lo dijo la Corte, si se pretendia la nulidad del acto administrativo
gue excluyo al accionante del concurso publico de méritos para proveer vacantes
en cargos docentes, cuenta con un medio de defensa idéneo, debiendo acudir a la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion Contencioso
Administrativa, contando con un instrumento mas agil y eficaz, como lo es la

suspension provisional del acto, que puede ser decretada por esta jurisdiccion..

Entonces no es la accion de tutela el instrumento adecuado por el cual se pueda

entrar a discutir si un candidato cumpli6 o no con los requisitos minimos para

29 Sentencia del 15 de marzo de 2006, que concedié en segunda Instancia la tutela al accionante.

115



concursar, pues es la autoridad administrativa quien de manera directa o indirecta

resolvera el asunto.
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5. CONCLUSIONES SOBRE EL TEMA

Habiendo realizado un analisis a nivel legal y jurisprudencial sobre los derechos
adquiridos de los docentes, en relacion con la entrada en vigencia del decreto

1278 de 2002, podemos mencionar las siguientes consideraciones:

1. El decreto 2277 de 1979, contempl6 unos requisitos minimos para ingresar a la
carrera docente, acordes al contexto social, material y cultural de la época, es asi
como para ese entonces el requisito minimo exigido para acceder a un cargo
docente era ser bachiller pedagégico o normalista, cuyo solo titulo daba lugar a la
inscripcion en el Escalafon, este requisito junto con el nombramiento en propiedad

y la posesién, gener6 un derecho adquirido.

2. A partir de la expedicion del decreto 1706 de 1989, se exigi6 como requisito
previo la convocatoria a concurso y su correspondiente superacién por meritos
para proveer los cargos vacantes, sin embargo este requisito no se encontraba
previsto en el decreto 2277 de 1979, por tanto los nombramiento se podian

realizar con o sin concurso.

3. Con la promulgacién de la Constitucion de 1991, se constitucionalizd la
exigencia de concurso publico de méritos para acceder a cargos de carrera
administrativa y la sujecion a la ley para efectos de la misma, asi mismo garantizo

el respeto de los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles.
4. Con la expedicion de la ley general de educacion -ley 115 de 1994- se

establecieron nuevas reglas para el ejercicio de la docencia, es asi como el
articulo 116 de esta norma, determind que para el ingreso a la carrera docente se
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requeria titulo de licenciado o de normalista superior, ademas de encontrarse
debidamente escalafonado; es decir, se dejo por fuera del ejercicio profesional
docente a los bachilleres pedagodgicos y normalistas. Es claro entonces, que a
partir de la vigencia de esta norma (8 de febrero de 1994) se cerré la posibilidad
legal de inscripcion en el escalafon docente y del ejercicio de la docencia a los
bachilleres pedagoégicos y normalistas.

5. Las determinaciones tomadas por el articulo 116 de la ley 115 de 1994, fueron
ratificadas por el nuevo estatuto de profesionalizacion docente, decreto 1278 de
2002, que determind que solo pueden ser admitidos en la nueva carrera docente

los normalistas superiores, los licenciados y los profesionales de otras areas.

6. La sola inscripcion en el Escalafon no genera ningun derecho adquirido, por
ende para ingresar al nuevo régimen de carrera administrativa contemplado en el
decreto 1278 de 2002, el requisito minimo de ingreso es poseer el titulo de
normalista superior, 1o cual se encuentra en armonia con el articulo 67 de la
Constitucién Politica y con los fines del Estado, garantizando con la exigencia de

requisitos minimos el derecho a la educacion con calidad.

7. Los docentes que no cumplieran los requisitos minimos no podrian participar
de la inscripcion al concurso de méritos puesto que en virtud de las normas
sefialadas, estarian excluidos del ejercicio de la docencia, sin que ello signifique
desconocimiento de los derechos adquiridos.

8. La segunda etapa del concurso de meéritos se contraia al examen de aptitudes
y conocimientos, cuya superacion daba lugar a realizar la etapa siguiente, la
entrevista y por ultimo la valoracién de la hoja de vida, lo que en conjunto llevaba a
la conformacion de la lista de elegibles, quienes serian nombrados en periodo de
prueba en los cargos vacantes que existieran dentro de la planta global de la
entidad territorial correspondiente.
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9. En el caso sub examine, en el concurso convocado por el Municipio de Pasto
encontramos que se inscribieron personas quienes no cumplian los requisitos
minimos; sin embargo estos casos no fueron detectados sino hasta la elaboracion
del listado de elegibles, lo que dio lugar a la expedicion de un acto administrativo

por medio del cual fueron excluidos.

10. Situacion de derecho que dio lugar a la interposicion de recursos en via
gubernativa ante la entidad territorial, el cual fue resuelto desfavorablemente, lo
que origino la instauracion de la accion de tutela, invocando como fundamento el

derecho a la igualdad, al debido proceso con base en los derechos adquiridos.

11. Los juzgados de conocimiento, pese a que el accionante no cumplia con los
requisitos minimos para ejercer la docencia exigidos desde la vigencia de la ley
115 de 1994 y aun mas con la expedicion del decreto 1278 de 2002, que es el
marco legal para reglamentar el nuevo concurso de meritos para la carrera
docente y bajo el cual se inscribieron los accionantes, crearon un “derecho
adquirido” que no se encuentra acorde con el articulo 58 de la Constitucion
Politica, puesto que no se adquirié con arreglo a las leyes vigentes, concediendo

el amparo de manera transitoria.

12. Ante el amparo transitorio los accionantes debieron acudir a la jurisdiccion
contenciosa administrativa para resolver de fondo el asunto, por intermedio de la
accion de Nulidad y reestablecimiento de derecho, la cual esta en curso, los
cuales por virtud del fallo de tutela se encuentran actualmente ejerciendo la
docencia bajo el nuevo régimen (decreto 1278) sin cumplir los requisitos minimos,

hasta que se dicte sentencia.

13. El medio idéneo para atacar la constitucionalidad de una norma es la accion

de inconstitucionalidad, mediante la cual cualquier ciudadano puede discutir la
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vulneracion de derechos constitucionales con la expedicion de una norma. En el
caso en concreto se ha trazado una linea jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional respecto a la constitucionalidad del decreto 1278 de 2002, y ha
dejado sentado el alcance de las normas reiteradamente demandadas, por tanto
Sus pronunciamientos constituyen cosa juzgada y son de imperativo cumplimiento

tanto para los jueces como para la administracion.

14. El juez de tutela en ejercicio de la competencia constitucional otorgada por la
constitucion con fallos como los mencionados en este estudio, estan creando
derechos adquiridos, que a la luz de la legislacion vigente son inexistentes,
creando situaciones de inseguridad juridica que no pueden restablecer un derecho
que nunca ha existido, en detrimento de ordenamiento juridico y en perjuicio del
interés general y del derecho fundamental a la profesionalizacion de educacion
contenido en el articulo 67 de la Constitucion Politica y las normas que lo

reglamentan.
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