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El Ministerio de Educacion Nacional consulta a la Sala sobre la indole juridica del
sistema de carrera administrativa que, de conformidad con lo establecido por la
Corte Constitucional en las Sentencias C-666 de 2016 y SU-011 de 2018, resuita
aplicable a los etnoeducadores que prestan sus servicios en las comunidades
negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales. En concreto, pregunta a la
Sala sobre el origen normativo de dicho régimen —constitucional o legal—,
cuestion que habra de condicionar el desarrollo legal que tendra este asunto en el
Congreso de la Republica, una vez el Gobierno nacional haya presentado la
iniciativa legislativa que se exige en las sentencias indicadas. En ese sentido, el
Ministerio indaga cual es la autoridad publica que estaria llamada a administrar y
vigilar este sistema y, por ultimo, cual es el papel que corresponde en este mismo
sistema a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

I. ANTECEDENTES

La consulta presentada por el Ministerio de Educacion se basa en los siguientes
hechos:
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1. Los «estatutos docentes» actualmente vigentes en el ordenamiento juridico
—Decretos Leyes 2277 de 1979 y 1278 de 2002— regulan las relaciones
laborales que se presentan entre los educadores y el Estado. Estas normas
desarrollan cada uno de los elementos que concurren en la prestacion de
este servicio, entre otros, «la vinculacion al servicio educativo estatal, el
ingreso a la carrera, el proceso de selecciébn o concurso, el escalafén, el
ascenso dentro del escalafon, las situaciones administrativas, el retiro y la
definicion del organismo o instancia que administrara o vigilara la carrera».

Ambos decretos fueron expedidos por el Presidente de la Republica, con
fundamento en facultades extraordinarias otorgadas por el Legislador, con
el propésito de profesionalizar la carrera docente; robustecer el régimen de
carrera en este ambito especifico; incentivar el ascenso a través del
mejoramiento en las calidades profesionales, vy, finalmente, garantizar la
proteccion de los derechos de los docentes que pertenecen a este sistema.

2. La Corte Constitucional declaré en la Sentencia C-208 de 2007 que el
Decreto Ley 1278 de 2002 incurre en una omisién legislativa relativa. La
declaracién se funda en que dicho texto no contiene una regulacion
especifica, aplicable al caso particular de los etnoeducadores que prestan
sus servicios en las comunidades indigenas. Las normas constitucionales
aplicables en la materia y, de manera especifica, el Convenio 169 de la OIT
exigen la aprobacion de disposiciones particulares, que garanticen la
conservacion de la identidad cultural indigena y que, de modo mas
especifico, aseguren la adecuacion cultural del servicio educativo a las
necesidades que se presentan en estas comunidades. Esta conclusion fue
expuesta en el fallo en cuestion, en los siguientes terminos:

[Plara la Corte es claro que ei legislador, al expedir el Decreto 1278 de
2002, “por el cual se establece el estatuto de profesionalizacion docente”,
incurri6 en una omision legislativa relativa, consistente en haberse
abstenido de regular lo relacionado con la vinculacién, administracion y
formacion de docentes y directivos docentes para los grupos indigenas.
Con dicha omisidn, se desconocieron los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
y a ser destinatarios de un régimen educativo especial, ajustado a los
requerimientos y caracteristicas de los distintos grupos étnicos que habitan
el territorio nacional y que, por tanto, responda a sus diferentes
manifestaciones de cultura y formas de vida. De igual manera, se
desconocié el derecho de los grupos indigenas a que los programas y los
servicios de educacion a ellos destinados se desarrollen con su
participacion y cooperacion, siendo éste el elemento determinante que
marca la diferencia entre la etnoeducacion y la educacion tradicional.
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La ausencia de tales disposiciones constituye, seglin fue sefialado en el
fallo, un desconocimiento de la normativa superior, motivo por el cual la
Corte exhortd al Congreso de la Republica para que, a la mayor brevedad,
expidiera una ley que diera cumplimiento a tales exigencias.

3. Un dictamen casi idéntico fue expedido con posterioridad por la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-666 de 2016, al conocer una accion de
inconstitucionalidad dirigida contra el mismo estatuto, esta vez por infringir
los derechos de las comunidades negras, afrodescendientes, palengueras y
raizales. Tras reiterar que la ausencia de normas especiales, aplicables de
manera exclusiva a los integrantes de estos pueblos, constituia un
desconocimiento de la Constitucion, la Corte condicioné en los siguientes
términos la exequibilidad del articulo demandado: «declarar exequible el
inciso primero del articulo 2° del Decreto Ley 1278 de 2002, “por el cual se
establece el estatuto de profesionalizacion docente”, siempre y cuando se
entienda que el mismo no es aplicable a los docentes y directivos docentes
en los establecimientos educativos estatales que prestan sus servicios a las
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras y a aquellas
ubicadas en sus territorios».

En la parte considerativa de la providencia, el Tribunal exhort6 al Congreso
de la Republica para que expidiera con prontitud la legislacion
correspondiente. Con el propésito de evitar la aparicion de una laguna
normativa que pudiera causar dafo a los derechos fundamentales de los
etnoeducadores que se encontraban prestando sus servicios en estas
comunidades, difirié los efectos del fallo por el término de un afo.

4. En la Sentencia SU-011 de 2018, la Corte Constitucional reiteré el anterior
exhorto tras advertir que, dos afios después de la publicacion del fallo, el
Congreso de la Republica no habia aprobado la legislacion en comento. En
consecuencia, insistid en el llamamiento hecho al legislador y traslado al
Gobierno nacional una admonicién para que elaborara el proyecto de ley
correspondiente.

5. En la actualidad, el Ministerio de Educacion esta realizando las actuaciones
necesarias para dar cumplimiento a las o6rdenes dictadas por la Corte
Constitucional. Empero, en el proceso de elaboracion del proyecto de ley
han surgido inquietudes relacionadas con la naturaleza juridica del sistema
especial de carrera que seria aplicable en este caso. Tales dudas tienen
origen en los pronunciamientos encontrados que ha emitido la Comision
Nacional del Servicio Civil, tanto respecto de las comunidades
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afrodescendientes como de los pueblos indigenas. Al respecto, en el oficio
identificado con la referencia 2-2014-4224, aprobado el 5 de mayo de 2014,
al examinar la indole juridica del sistema especial de carrera de los
etnoeducadores que prestan sus servicios en comunidades indigenas, la
Comision declaré lo siguiente:

A juicio de esta entidad, la regulacién que el legislador expida sobre la
carrera de los etnoeducadores que atienden poblacion indigena,
desarrollara un sistema especial que se deriva indiscutiblemente de la
autonomia, autodeterminacion y autogobierno otorgado a las comunidades
indigenas por normas constitucionales, motivo por el cual dicha carrera se
consideraria de origen constitucional y, en consecuencia, su
administracion y vigilancia no seria competencia de la Comision Nacional
del Servicio Civil [énfasis fuera de texto].

Pese a que el marco normativo es el mismo en ambos casos, la
Corporacién adoptd una postura sustancialmente distinta al pronunciarse
sobre el fundamento legal del sistema de carrera aplicable a los docentes
de los pueblos afrodescendientes. En el oficio identificado con la referencia
20186001033922, del 4 de febrero de 2019, la comisionada Luz Amparo
Cardoso Canizalez advirtid que, en atencién a que el concurso publico
constituye la regla general de acceso a los cargos publicos, y dado que la
Comision Nacional del Servicio Civil es la autoridad encargada de
administrar y vigilar las carreras de los servidores publicos, ella es la
llamada a cumplir estas labores en el caso particular de los etnoeducadores
de las comunidades afrodescendientes. Sobre el particular, en el oficio se
lee lo siguiente:

[L]a ley que adopte el estatuto de profesionalizacion docente para
etnoeducadores, constituye un sistema de carrera especifico de creacion
legal, cuya administracion y vigilancia se encuentra bajo 1a orbita de las
competencias asignadas por la Constitucion Politica a la CNSC, razdn por
la cual considera este Despacho que no es viable la creacidn de una
organizacién alterna, toda vez que ello implicaria desconocer el mandato
previsto en el articulo 130 de la carta.

6. Dada la referida disparidad de criterios, el Ministerio de Educacion formuld a
la Sala cuatro interrogantes que procuran obtener respuesta sobre la indole
juridica de este sistema especial de carrera. De igual manera, las preguntas
pretenden establecer cual es la labor que estaria llamada a cumplir la
Comision Nacional del Servicio Civil en este sistema especial. Las
preguntas formuladas son las siguientes:
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e Desde el punto de vista juridico, ¢el régimen de carrera de los
etnoeducadores, negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales es de
origen constitucional o legal?

e (Es factible establecer dentro del proyecto de ley ordinaria que surja del
proceso de consulta, la creacion de una organizacion, organismo, comité o
consejo con las facultades o funciones determinadas, dentro del marco del
blogque de constitucionalidad, que administre y vigile en forma especial y
auténoma el sistema de carrera de los etnoeducadores negros,
afrocolombianos, palenqueros y raizales?

e En caso negativo, ¢qué entidad o dependencia debe realizar la
administracién y vigilancia del sistema de carrera de los etnoeducadores
negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales?

e ;Cual seria la competencia de la Comision Nacional del Servicio Civil en lo
que se refiere a la administracion y vigilancia del sistema de carrera de los
etnoeducadores negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales?

Il. CONSIDERACIONES

Con el proposito de dar respuesta a los interrogantes planteados por el Ministerio
de Educacion, la Sata estima necesario abordar los siguientes temas: (i) la carrera
administrativa como elemento esencial del ordenamiento constitucional:
caracteristicas del régimen de carrera y alcance de la labor que corresponde en la
materia al Congreso de la Republica; (i) tipos de carrera administrativa bajo el
actual esquema constitucional; (iii) naturaleza juridica y funciones de la Comision
Nacional del Servicio Civil: (iv) la etnoeducacion como derecho fundamental y el
deber de contar con normas especificas que garanticen la conservacion del
patrimonio ancestral, social y cultural de los pueblos étnicamente diferenciados; (v)
obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT aproposito de la
educacion que debe ofrecerse a las comunidades étnicamente diferenciadas; (vi)
analisis del origen juridico del mandato en virtud del cual debe crearse una carrera
administrativa particular para los etnoeducadores que prestan sus servicios en las
comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales. Con fundamento
en estas consideraciones, la Sala procedera a dar solucién a la consulta planteada
en esta oportunidad.
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I. La carrera administrativa como elemento esencial del ordenamiento
constitucional: caracteristicas del régimen de carrera y alcance de
la labor que corresponde en la materia al Congreso de la Republica

La jurisprudencia ha destacado, de forma unanime, la capital importancia que
tienen la carrera administrativa y el mérito en la realizacion de los fines esenciales
del Estado. Entre las providencias que dan fe de la trascendencia de este asunto
sobresale la Sentencia C-1230 de 2005. En este fallo, la Corte declaré que la
carrera administrativa es el «pilar fundamental de la estructura organizacional del
Estado». En esta misma direccion, en la Sentencia C-534 de 2016 se lee que la
carrera administrativa es uno de los ejes que «permiten la afirmacién del Estado
como Social y de Derecho» y que es un «principio basilar del ordenamiento
juridico»’.

Estas declaraciones ponen en evidencia que la instauracion de un régimen
eficiente de carrera administrativa es un cometido de indiscutible relevancia para
el ordenamiento constitucional. Conviene recordar, en cualquier caso, que el
reconocimiento formal de la carrera administrativa no es una novedad que haya
sido introducida por el texto de 1991: la reforma plebiscitaria del 1 de diciembre de
1957 ya habia elevado a rango constitucional dicha directriz. Sin embargo, como
lo atestigua la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, no
cabe duda de que este principio recibié un notable impulso con la promuigacion
del texto superior actualmente vigente.

El articulo 125 superior, de manera concreta, especificd los elementos normativos
mas relevantes del régimen de carrera administrativa. Sin embargo, en la medida
en que su funcionamiento incide en la realizacion de otros principios
constitucionales, dicha norma no debe ser interpretada de manera aislada; ha de
ser leida a la luz de los demas postulados superiores que —como la igualdad
(articulo 13) y el derecho a la participacion ciudadana, en su modalidad de acceso
a los cargos publicos (articulo 140.7)— acaban de darle sentido a esta institucién
en el ordenamiento colombiano. Hecha esta precision, resulta oportuno hacer

1 Otra muestra de la importancia del régimen de carrera administrativa se encuentra en la
Sentencia C-588 de 2009, en la que se declar6 la inconstitucionalidad del Acto Legislativo 01 de
2008 por infringir los limites al poder de reforma constitucional. La Corte manifesto en dicha
ocasion que la carrera administrativa es uno de los rasgos esenciales del texto superior, por lo que
no puede ser modificada por el Congreso de la Republica sin incurrir en una «sustitucion de la
Constitucion». Con base en este planteamiento, en la medida en que el acto legislativo establecia
una suspension «parcial y temporal» de dicho principio, que tenia por objeto autorizar el ingreso
extraordinario en la carrera administrativa a funcionarios que ocupaban sus cargos a titulo de
provisionalidad o de encargo, sin necesidad de superar el concurso correspondiente, la Corte
declard la inexequibilidad de esta reforma.
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referencia al analisis que hizo la Corte Constitucional, en la Sentencia C-534 de
2016, sobre la norma en cuestion:

6. Normativamente, constituye referente de obligatoria mencién el articulo 125 de
la Constitucién Politica, del cual se derivan los siguientes postulados: (i) por regla
general los empleos puablicos en los organos y entidades del Estado son de
carrera; (i) la excepcion recae sobre cargos de eleccion popular, libre
nombramiento y remocién, trabajadores oficiales y demas que determine la Ley;
(iii) la fijacién del concurso publico como el mecanismo idéneo y principal, salvo
disposicién en contrario, para acreditar con objetividad e imparcialidad el mérito;
(iv) 1a necesidad de cumplir con los requisitos legales previstos para acreditar el
mérito y calidades de ios aspirantes como condicion para el ingreso y ascenso al
servicio; y, (v) la prohibicién de que la filiacion politica determine el nombramiento,
ascenso o remocion de un empleo de carrera.

Asi pues, el concurso publico es el cimiento primordial en el que se apoya el
sistema de acceso a los cargos publicos. Con la salvedad de las excepciones que
la propia Constitucion ha establecido, queda claro que el mérito es el criterio rector
que ha de presidir la puesta en marcha de la carrera administrativa: el acceso, la
permanencia, la promocion y el retiro deben depender, entonces, de las calidades
profesionales de los servidores publicos y de la excelencia que demuestren en el
cumplimiento de sus funciones.

Esta opinion fue reiterada por la Seccion Segunda de esta Corporacion en
Sentencia de! 17 de mayo de 2012 (expediente n.° 11001-03-25-000-2009-00141-
00), providencia a la que pertenece el siguiente extracto:

El régimen de carrera permite, en primer lugar, cumplir con los fines de
transparencia, eficiencia y eficacia de la funcion administrativa y, de manera mas
amplia, del servicio publico. Esto debido a que el concurso publico de méritos
permite la seleccion de los ciudadanos mas idéneos para el ejercicio de la funcién
publica, lo que redunda indefectiblemente en el cumplimiento de dichos objetivos,
que se encuadran a su vez en las finalidades esenciales del aparato estatal.

La instauracion del principio del mérito procura combatir, de manera frontal,
practicas que estragan el funcionamiento de las instituciones publicas: el
clientelismo, el nepotismo y la eleccion basada en la «filiacion politica de los
ciudadanos». Estos defectos impiden la escogencia de personas verdaderamente
iddneas para el cumplimiento de las elevadas responsabilidades que implica el
servicio publico. De ahi que la seleccion basada en el mérito académico,
profesional y moral de los ciudadanos sea la herramienta mas eficaz para la
realizacion de los fines que se encuentran en juego con la eleccion de los
servidores publicos.
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En razon de lo anterior, los sistemas de seleccion y promocion que no basan su
funcionamiento en los aludidos merecimientos constituyen una excepcion y les
corresponde un trato e interpretacion restrictivos. Lo anterior explica que el articulo
125 superior haya precisado que las Unicas exclusiones al regimen bajo estudio se
presentan en los cargos «de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley». Esta
Gltima alternativa, que permite al Legislador introducir excepciones al réegimen de
carrera, obliga a examinar cuél es el papel que atarie al Congreso de la Republica
en el campo que ahora se analiza.

Segun fue sefalado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-753 de 2008, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 150.23 superior?, el Legislador es el
llamado a determinar el régimen juridico aplicable a la carrera administrativa. Para
tal fin, cuenta con un amplio margen de configuracion que le permite definir, de
conformidad con las pautas establecidas en el texto superior, los distintos
elementos que se articulan en dicho régimen. Sobre el particular, en la Sentencia
C-1230 de 2005, providencia que reitera en la materia el criterio expresado en la
Sentencia C-563 de 2000, la Corte Constitucional manifesto lo siguiente:

[E]l Congreso de la Republica, conforme a la clausula general de competencia
prevista en el articulo 150 Superior y la atribucion otorgada por los articulos 125 y
130 del mismo ordenamiento, es el érgano competente para adelantar las tareas
de implementacién y disefio de la carrera administrativa y, por lo tanto, debe gozar
de un amplio margen de flexibilidad que le permita adecuar los componentes
constitucionales y legales de la misma, tanto a la complejidad que presenta
la funcién publica, como a las variables que se producen en su seno [énfasis
fuera de texto).

Con arreglo a este planteamiento, le corresponde al Congreso de la Republica
determinar, entre otros asuntos, las fases de los procesos de seleccion; las
calidades que deben acreditar los candidatos a ocupar los cargos publicos; los
requisitos de ascenso y promocién; los criterios de evaluacion de desempeno, y
las causales de retiro de los servidores publicos.

En cuanto a la posibilidad de crear regimenes en los que no sea aplicable el
criterio del mérito, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en afirmar que
dicha facultad se encuentra sometida a una «interpretacion restrictiva». Al
respecto, en la Sentencia C-1230 de 2005, la Corte manifesto que esta facultad no
puede ser empleada para desnaturalizar el régimen de carrera administrativa, lo
que ocurriria si la seleccién por concurso se convirtiese en la excepcion y el

2 De conformidad con este precepto, corresponde al Congreso de la Republica «[e]xpedir las leyes
que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos».
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nombramiento sujeto a otras pautas fuese la regla general de provision y ascenso
en los cargos publicos.

Ademas de esta restriccion —que apela mas a la conservacion del sistema de
carrera que a los limites impuestos al Congreso en el ejercicio de esta
competencia de desarrollo legal—, la jurisprudencia ha declarado que existen tres
parametros que acotan el margen de maniobra atribuido al Legislador: el sistema
de carrera administrativa debe perseguir la eficiencia y la eficacia en el servicio
publico; ha de garantizar la igualdad de oportunidades de los ciudadanos
interesados en servir al Estado, y tiene que procurar la proteccion efectiva de los
derechos subjetivos en cabeza de quienes ingresan a la carrera. El alcance de
cada una de estas exigencias fue explicado en la Sentencia C-517 de 2002, a la
que pertenece el siguiente extracto:

Los contornos de esta facultad [que le permite al Legislador regular la carrera
administrativa], segun la jurisprudencia, estan delimitados por tres objetivos
fundamentales a saber:

i) La busqueda de la eficiencia y eficacia en el servicio publico, ya que la
Administracién debe seleccionar a sus trabajadores exclusivamente por el merito y
su capacidad profesional empleando el concurso de méritos como regla general
para el ingreso a la carrera administrativa;

i) La garantia de la igualdad de oportunidades, pues de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 40-7 de la carta todos los ciudadanos tienen igual
derecho a acceder al desempefio de cargos y funciones publicas; y

iii) La proteccién de los derechos subjetivos consagrados en los articulos 53 y 125
de la Carta, pues esta Corporacion ha sefialado que las personas vinculadas a la
carrera son titulares de unos derechos subjetivos adquiridos que deben ser
protegidos y respetados por el Estado.

El alcance de esta ultima restriccion fue objeto de andlisis en la sentencia del 17
de mayo de 2012, dictada aprobada por la Seccion Segunda, a la que se acaba de
hacer referencia. En dicha oportunidad, la Seccién reiteré que la superacion de los
requisitos y las pruebas pertinentes da lugar al ingreso a la carrera administrativa
y, también, al reconocimiento de derechos subjetivos que amparan diferentes
facetas del servicio que presta el funcionario. Entre ellas sobresale la estabilidad
en el empleo. Como consecuencia de esta garantia, la Administracién solo puede
decidir el retiro de los servidores inscritos en el régimen de carrera cuando asi lo
permitan criterios objetivos asociados al mérito. De este modo, la calificacion
deficiente en el desempefio profesional, la violacion del régimen disciplinario y las
demas causales que, para tal efecto, disponga el Legislador son los Unicos
criterios que autorizan la desvinculacién de los empleados.
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En suma, de acuerdo con los fundamentos analizados hasta este punto, la Sala
concluye que la carrera administrativa es uno de los ejes fundamentales del texto
superior, pues constituye un instrumento insustituible para el adecuado
funcionamiento de la Administracion publica y para el cumplimiento de los fines del
Estado. Dicho régimen se estructura sobre la base del mérito como el criterio
ordenador fundamental, el cual pretende asegurar que el ingreso, la promocion y
el retiro de los servidores publicos sean consecuencia de la evaluacién que se
haga de la idoneidad y del profesionalismo de quienes pretenden servir al Estado.
En todo caso, no es este el Unico criterio que regula el ejercicio de las
competencias relacionadas con este asunto: de conformidad con lo dispuesto en
el articulo segundo de la Ley 909 de 2004, en este campo resultan igualmente
aplicables «los principios constitucionales de igualdad, merito, moralidad, eficacia,
economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad». El contenido de
este régimen, finalmente, debe ser determinado por el Congreso de la Republica,
el cual, en ejercicio del margen de configuracion que ostenta, debe organizar y
armonizar los distintos elementos que se articulan en él. Procede ahora la Sala a
examinar la tipologia de dicho régimen.

Il. Tipos de carrera administrativa bajo el actual esquema
constitucional

El analisis de este tema debe partir de la siguiente premisa: todos los sistemas
de carrera existentes en el ordenamiento juridico colombiano tienen origen
constitucional. Esto es asi por cuanto todas ellas persiguen la realizacion de
precisos fines constitucionales y en atencién a que tienen —o deben tener—— un
claro fundamento en el texto superior. Esta precision es relevante debido a que
la jurisprudencia ha establecido una clasificacion entre las distintas carreras, de
acuerdo con el fundamento normativo que habilita su creacion. En estos
términos, ha diferenciado entre «carreras de origen constitucional» —aquellas
que, en los términos del articulo 130, son «regimenes especiales», cuyo
establecimiento obedece a un mandato expreso de la Constitucion— vy
«carreras de origen legal». Este ultimo conjunto coincide con la categoria de los
«sistemas especificos de carrera administrativa», empleada por el Legisiador
para hacer referencia a las carreras que surgen de una determinacion de orden
legal, y no constitucional.

La Sala subraya que la distincion jurisprudencial sobre el origen de las carreras
guarda relacién, Unicamente, con la jerarquia normativa de las disposiciones
que ordenan la creacion de estos sistemas. La observacioén es relevante dado
que permite ver que, como se acaba de decir, todas las carreras procuran la
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realizacion de fines constitucionales y que, bajo esa perspectiva, todas ellas
tienen origen constitucional. En estos términos, cuando —para continuar
empleando la terminologia que ha prevalecido en el analisis de este asunto—
se haga referencia a «las carreras de origen legal», se estara haciendo alusion
a los sistemas especificos de carrera administrativa, que son los que nacen de
la decision del Legislador. La expresion «carreras de origen constitucional»
serd empleada para referir a las «carreras especiales» (articulo 130 CN), que
son las establecidas por un dictado concreto del texto superior. En todo caso,
por razones de precision conceptual y para guardar fidelidad a la redaccién de
la Constitucién, la Sala utilizara, también, el término que corresponde a cada
categoria de acuerdo con la Constitucion.

De acuerdo con el modelo instaurado por el texto superior, existen tres tipos de
carrera administrativa. En primer lugar, el régimen general, cuyo desarrollo se
encuentra en la Ley 909 de 2004, «[p]or la cual se expiden normas que regulan
el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones», y en las leyes posteriores que la han modificado®. En dicha
normativa, el Congreso de la Republica establecio el régimen de carrera
ordinaria, que es el empleado normalmente para la selecciéon y promocion de
los servidores publicos.

Adicionalmente, la Constitucién prevé la existencia de dos regimenes de
caracter especial, que se diferencian entre si, segun acaba se sefialarse, por la
fuente legal que autoriza su creacion en el ordenamiento juridico. En primer
término, se encuentran los regimenes especiales de origen constitucional, que
son aquellos establecidos en cumplimiento de un expreso mandato del texto
superior. De acuerdo con la expresién empleada por la Constitucién y por el
Legislador, en la Ley 909 de 2004, término que se utilizara en adelante en el
presente concepto, dichos sistemas reciben el nombre de «carreras
especiales». Tal es el caso de las Fuerzas Militares (articulo 217), la Policia
Nacional (articulo 218.3), la Fiscalia General de la Nacién (articulo 253), la
Rama Judicial (articulo 256.1), la Contraloria General de la Republica (articulo
268.10), la Procuraduria General de la Nacién (articulo 279 superior) y las
universidades publicas (articulo 69). Debido a la sefialada importancia de las
labores que cumplen estas instituciones y dada la especificidad de sus
funciones, la Constitucion ha dispuesto la existencia de regimenes especiales
de carrera para cada una de ellas.

3 as modificaciones mas relevantes que se han hecho a la Ley 909 de 2004 se encuentran en la
Ley 1960 de 2019 y el Decreto Ley 894 de 2017.
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La Sala estima necesario destacar que el texto constitucional no expresa de un
modo homogéneo la exigencia de crear carreras especiales para estas
entidades. Por e! contrario, como lo demuestran las normas que se transcriben
enseguida, tal obligacion se expresa de maneras distintas, circunstancia que
debe ser tomada en consideracion al establecer la naturaleza juridica de los
sistemas especiales de carrera. En el caso de los miembros de las Fuerzas
Militares, la Policia Nacional, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria
General de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion, la redaccion
de las disposiciones no deja duda sobre dicho deber:

ARTICULO 217. La Nacién tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

[..]

La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi
como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

ARTICULO 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.
(]

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

ARTICULO 253.La ley determinara lo relativo a la estructura vy
funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacion, al ingreso por carrera y al
retiro del servicio, [...]. -

ARTICULO 268. El Contralor General de la Republica tendra las siguientes
atribuciones:

[.]

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de carrera de la entidad
creados por ley. Esta determinara un régimen especial de carrera
administrativa para la seleccion, promocion y retiro de los funcionarios de
la Contraloria.

ARTICULO 279.La ley determinara lo relativo a la estructura y al
funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacién, regulara lo
atinente al ingreso y concurso de méritos y al retiro del servicio, a
las inhabilidades, incompatibilidades, denominacion, calidades,
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remuneracion y al régimen disciplinario de todos los funcionarios vy
empleados de dicho organismo.

De otro lado, la redaccion empleada por el Constituyente al disponer la
existencia de una carrera especial para los funcionarios de la Rama Judicial es
menos explicita. Al respecto, en el articulo 256 del texto superior, se lee lo
siguiente:

ARTICULO 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura, y de
acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones:

1. Administrar la carrera judicial [...].

Por ultimo, el deber de disponer la existencia de una carrera especial en el
caso de las universidades publicas es menos evidente, en comparacion con las
normas precedentes. Al respecto, el articulo 69 del texto superior establece lo
siguiente:
ARTICULO 69. Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades
podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con
la ley.

La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado.

El Estado fortalecera la investigacion cientifica en las universidades oficiales y
privadas y ofrecera las condiciones especiales para su desarrollo.

El Estado facilitara mecanismos financieros que hagan posible el acceso de
todas las personas aptas a la educacion superior.

Hasta aqui la exposicién de las disposiciones constitucionales que ordenan la
existencia de carreras especiales para las entidades referidas.

Las carreras que conforman el segundo sistema de caracter especial reciben el
nombre de «sistemas especificos de carrera administrativa», de acuerdo con la
denominacion empleada por el Congreso de la Republica, en la Ley 909 de
2004. Estos sistemas especificos también han sido denominados,
especialmente por la jurisprudencia, como «regimenes especiales de origen
legal». En su caso, la creacion de reglas particulares para la gestidn del acceso
y promocioén de los servidores publicos es consecuencia de la voluntad del
Legisiador. Segun se ha dicho, el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracién para establecer el contenido del régimen de carrera
administrativa. En ejercicio de dicha facultad, se encuentra autorizado para
instituir sistemas especiales de carrera. Tales sistemas tienen por objeto
atender las necesidades particulares que se presentan en ciertas instituciones,
en las que la aplicacion de los criterios y procedimientos establecidos por el
régimen ordinario de carrera no conduce, necesariamente, a la eleccion de los
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perfiles mas idoneos, de acuerdo con las especificidades que se dan en tales
entidades®.

El numeral segundo del articulo cuarto de la Ley 909 de 2004 refiere algunos
ejemplos de estos sistemas especiales. Entre ellos se encuentran los que se
aplican en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec); la Unidad
Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN); el
Departamento Administrativo de la Presidencia; la Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil, entre otras entidades.

El articulo cuarto de la Ley 909 de 2004 define en los siguientes términos los
sistemas especificos de carrera administrativa:

Se entiende por sistemas especificos de carrera administrativa aquellos que en
razon a la singularidad y especialidad de las funciones que cumplen las
entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicacién de la carrera administrativa en materia de ingreso,
capacitacion, permanencia, ascenso y retiro del personal y se encuentran
consagradas en leyes diferentes a las que regulan la funcién publica.

En este orden de ideas, el establecimiento de estos sistemas especificos de
carrera administrativa no constituye un acto facultativo, sujeto Unicamente al
arbitrio del legislador. Por el contrario, de acuerdo con el criterio que ha
prevalecido en la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, esta decisién
debe estar respalidada por razones valederas y comprobables, que acrediten la
necesidad de asegurar, en el caso particular de estas instituciones, la
aplicacion de criterios y reglas de procedimiento distintos a los ordinarios.

4 En la Sentencia C-563 de 2010, providencia a la que pertenece el extracto que se cita enseguida,
la Corte Constitucional preciso que, ademas de los regimenes especiales que se encuentran
previstos en la Constitucion, el legislador se encuentra autorizado para instaurar nuevos sistemas:
«El legislador, de conformidad con lo previsto en el articulo 125 de la C.P., esta habilitado para
establecer regimenes especiales para determinadas categorias de servidores publicos, 1o que
implica que el Constituyente previé la coexistencia de dos tipos de regimenes especiales de
carrera, unos de creacion constitucional y otros de creacion legal [...]. Asi las cosas, en principio le
asiste razén al demandante cuando afirma, que las excepciones al principio general de carrera
administrativa son unica y exclusivamente las que sefialé de manera expresa el mismo
Constituyente y las que determine el legislador a través de la ley; ahora bien, eso no implica, como
equivocadamente €l lo afirma, que el legislador, al regular las diversas ‘carreras administrativas’
que exige la complejidad misma de la funcion del Estado, no pueda introducir ‘sistemas
especificos’ para ciertas entidades publicas, que atiendan precisamente sus singulares vy
especiales caracteristicas, sistemas que desde luego deben propiciar la realizacién del mandato
superior que sefiala que los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera, salvo
las excepciones consagradas en la Constitucion y en la ley».
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Segun fue sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1230 de
2005, la anterior situacion se presenta cuando la utilizacién de los criterios y
etapas del régimen ordinario no conduce, previsiblemente, al mas alto grado de
cumplimiento de las funciones confiadas a la entidad. En ese sentido, de
acuerdo con el criterio expresado por la Seccion Segunda de esta Corporacion
en la Sentencia del 30 de octubre de 2008 (radicacion n.° 0658-07), la creacion
de un régimen de esta naturaleza debe estar respaldada por un «principio de
razén suficiente, que respalde y justifique la decision de sacar de la orbita del
sistema general de carrera a una determinada entidad».

Tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional han hecho énfasis en
que esta facultad no autoriza la exclusion de la regla general del concurso
publico para la provision de cargos en la Administracion. Por el contrario, la
creacion de estos sistemas Unicamente pretende facilitar el acondicionamiento
de los criterios generales del régimen de carrera a las necesidades particulares
que se presentan en estas instituciones. De ahi que los sistemas especificos de
carrera administrativa no constituyan una excepcion al régimen ordinario, sino,
mas bien, el resultado de la adecuacién de los principios y directrices que este
altimo emplea, para que se cifia a las peculiaridades que aparecen en
determinadas instituciones.

Esta Gltima caracteristica de los sistemas bajo estudio fue analizada con detalle
en la Sentencia C-563 de 2000. La disposicion demandada en dicha ocasion —
el articulo cuarto de la Ley 443 de 1998— ofrecia una definicién muy similar a
la actualmente vigente a proposito de los sistemas especificos de carrera
administrativa. Al examinar la propiedad en cuestion, el Tribunal manifesté lo
siguiente:
[E]sos «sistemas especificos» no pueden disefarse excluyendo el principio
general, ellos en cada caso regularan un sistema de carrera singular y especial,
dirigido a una determinada entidad, cuyos objetivos no se podrian cumplir
oportuna y eficazmente, o se verian interferidos, si se aplicaran las normas de
caracter general.

De acuerdo con los términos empleados por la Corte, la facultad de crear
sistemas especificos constituye una «competencia reglada»®. De acuerdo con
esta definicion, el legislador se encuentra visiblemente restringido por los
principios sustanciales que se encuentran consignados en la Constitucion v,
muy especialmente, por los postulados generales que dan sustento al régimen
ordinario de carrera administrativa.

5 Corte Constitucional, Sentencias C-1230 de 2005, C-895 de 2006, C-984 de 2010 y C-471 de
2013.
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Las restricciones impuestas al legisiador obligan a concluir, como lo hizo la
Corte en la Sentencia C-1230 de 2005, que los sistemas especificos no son
regimenes auténomos, independientes de la carrera administrativa general.
Antes bien, constituyen una «derivacién del régimen general de carrera en
cuanto que, debiendo seguir sus principios y postulados basicos, solo se
apartan de éste en aquellos aspectos puntuales que pugnan o chocan con la
especialidad funcional reconocida a ciertas entidades». En estos términos,
segln fue sefalado en la sentencia en cuestion, los sistemas especificos
Unicamente autorizan la flexibilizacion de los criterios, reglas y procedimientos
que se encuentran previstos en el régimen comun. En razén de lo anterior, el
legisiador esta obligado a mantener indemnes «los presupuestos esenciales de
la carrera general fijados en la Constitucion y desarrollados en la ley general
que regula la materia».

Con fundamento en las razones expuestas, se concluye que la Constitucion
nacional prevé la existencia de tres regimenes: la carrera administrativa
ordinaria, aplicable como regla general para los procesos de seleccion,
promocién y desvinculacion de los servidores publicos; las carreras especiales,
también conocidas como «de origen constitucional», que surgen de la voluntad
expresa del Constituyente, el cual dispuso la creacion de sistemas particulares
de gestion e ingreso del personal a determinadas instituciones publicas; y los
sistemas especificos de carrera administrativa, igualmente denominados por la
jurisprudencia como carreras especiales de origen legal. En este ultimo caso, el
establecimiento de directrices y procedimientos particulares obedece a la
intencién del Legislador, consistente en adecuar los principios del régimen
general a las necesidades especificas que se presentan en ciertas instituciones
publicas.

La Sala advierte, de igual manera, que las restricciones que resultan aplicables
a los sistemas especificos de carrera administrativa son iguaimente oponibles
al Legislador, en el caso de los sistemas especiales. De ahi que, al establecer
las directrices sustanciales, los procedimientos y las calidades de idoneidad
profesional, deba tener en cuenta las exigencias establecidas en el articulo 125
superior y en los demas preceptos pertinentes. Habra de advertir, entonces,
que las disposiciones que ordenan la creacion de sistemas especiales de
carrera no constituyen una excepcion al criterio general del mérito. En ese
sentido, el diseAo normativo de tales sistemas debe observar esta limitacion y
todas aquellas que, tal como se lee en el articulo segundo de la Ley 909 de
2004, resultan aplicables respecto de la funcion publica.

Aclarado este asunto, de trascendental importancia para la solucién de la
consulta planteada en esta oportunidad a la Sala, es menester analizar el papel
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que corresponde a la Comision Nacionat del Servicio Civil en la administracion
y vigilancia de la carrera administrativa.

Ill. Naturaleza juridica y funciones de la Comisién Nacional del Servicio
Civil
El estudio del papel institucional que corresponde a ia Comision Nacional del

Servicio Civil en el andamiaje del Estado colombiano parte de lo dispuesto en el
articulo 130 de la Constitucion, disposicion que establece lo siguiente:

Habra una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de Ia
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion
hecha de las que tengan caracter especial.

El articulo 7 de la Ley 909 de 2004, «[plor la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones», ofrece desarrollo legal al articulo 130 del texto
superior. Dicho articulo establece, en los términos que se transcriben
enseguida, la naturaleza juridica de la Comision Nacional del Servicio Civil:

ARTICULO 70. NATURALEZA DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL. La Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la
Constitucion Politica, responsable de la administracién y vigilancia de las
carreras, excepto de las carreras especiales, es un 6rgano de garantia y
proteccién del sistema de mérito en el empleo publico en los términos
establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel nacional,
independiente de las ramas y organos del poder publico, dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el empleo
publico de carrera administrativa, la Comisién Nacional del Servicio Civil
actuara de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e
imparcialidad.

El contenido de esta disposicion fue ampliado, dentro del marco del proceso de
implementacién de los Acuerdos de Paz suscritos por el Estado colombiano
para poner fin al conflicto armado interno. En ejercicio de las facultades
extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica por el Acto Legislativo
1 de 2016, se expidio el Decreto Ley 894 de 2017, «[p]or el cual se dictan
normas en materia de empleo publico con el fin de facilitar y asegurar la
implementacién y desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera». El articulo 3
del decreto afiadid a la anterior disposicion los tres siguientes incisos:
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Para el cumplimiento de sus funciones la Comisién Nacional del Servicio Civil
podra desconcentrar la funcién de adelantar los procesos de seleccion para el
ingreso al empleo publico a nivel territorial.

La Comision Nacional del Servicio Civil podra mediante acto administrativo
delegar las competencias para adelantar los procesos de seleccion, bajo su
direccion y orientacién, en las entidades del orden nacional con experiencia en
procesos de seleccion o en instituciones de educacion superior expertas en
procesos. La Comision podra reasumir las competencias delegadas en los
términos sefalados en la ley.

La Comisién Nacional del Servicio Civil debera definir criterios diferenciales en
el proceso de evaluacion del desempefio laboral para los servidores publicos de
los municipios priorizados para la implementacion de los planes y programas
del Acuerdo de Paz que ingresen a la administracion publica por medio de los
procesos de seleccion®.

La Sentencia C-372 de 1999, dictada por la Corte Constitucional, contiene un
profundo analisis de la naturaleza juridica de la entidad bajo estudio. En dicha
providencia, en la que se analiz6 la constitucionalidad de un nutrido grupo de
disposiciones de la Ley 443 de 1998, que regulaban su composicion 'y
funcionamiento, la Corte determind que la Comision es un érgano constitucional
auténomo. Ello quiere decir que, al tenor del articulo 113 superior, no forma
parte de ninguna de las tres ramas del poder publico y que cuenta con un
margen significativo de autonomia e independencia. Sobre el particular, la
Corte manifesté lo siguiente:

Se trata en realidad de un ente autéonomo, de caracter permanente y de nivel
nacional, de la mas alta jerarquia en lo referente al manejo y control del sistema
de carrera de los servidores publicos, cuya integracion, periodo, organizacion y
funcionamiento deben ser determinados por la ley. No hace parte del Ejecutivo
ni de otras ramas u 6rganos del poder publico y debe ser dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, para que pueda cumplir
con eficiencia los cometidos constitucionales que le corresponden.

El énfasis en la atribucién de la autonomia e independencia a esta entidad se
debe a que, segun el analisis hecho en la Sentencia C-183 de 2019, sin dichas

s Al llevar a cabo el control de constitucionalidad automatico previsto en el Acto Legislativo 1 de
2016, la Corte introdujo el siguiente condicionamiento a la norma en comento: la norma es
exequible «en el entendido de que la facultad de desconcentracion debe ser interna y de funciones
operativas, bajo la direcciéon y orientacion de la Comision Nacional del Servicio Civil, para la
implementacion del Acuerdo de Paz; y de que la facultad de delegar debera hacerse mediante
convenio y sélo para la ejecucion y la implementacion, no para labores de orientacion ni de
disefio». Sentencia C-527 de 2017.
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propiedades no resulta posible dar cumplimiento a los objetivos que se
persiguen mediante la instauracion del régimen de carrera administrativa. Dicho
de otro modo, sin la existencia de una entidad plenamente autonoma que se
encargue de la administracion y la vigilancia de aquella es altamente
improbable que se consiga que la provision de los cargos publicos se realice
con arreglo a los criterios del mérito y la excelencia profesional.

Segun esta sentencia, la decision de crear una institucion encargada de estas
responsabilidades obedecid a la intencién de «sustraer la carrera y su
desarrollo y operacion, asi como la practica de los concursos vy la
implementacion de los procesos de seleccion de personal al servicio del
Estado, de la conduccion de la Rama Ejecutiva del poder publico».

Esta consideracion sigue el mismo derrotero que ya habia sido trazado por la
Sentencia C-518 de 2016. En aquella oportunidad, en la que se decidio una
accion de inconstitucionalidad contra la Ley del Plan Nacional de Desarrollo
entonces vigente, que modificaba algunas funciones de la Comision, la Corte
advirtio que esta Gltima «no tiene funciones de cuerpo asesor o consultivo del
Gobierno». En estos términos, la independencia y la autonomia que otorgé el
texto superior a esta institucion adquieren un sentido pleno en las relaciones
que esta mantiene con el Poder Ejecutivo: en atencion a que la labor que ella
ejerce concierne de manera directa a esta rama del poder publico, y en la
medida en que de esta ultima provienen también los principales riesgos de
injerencia, el texto superior quiso blindar, de manera eficaz, la capacidad de
gestion independiente de la entidad frente a la Administracion.

En cuanto al cumplimiento de sus funciones, desde la aprobaciéon de la
Sentencia C-1230 de 2005, fallo hito en que la Sala Plena de la Corte
Constitucional unifico su jurisprudencia en ia materia, quedo establecido que
las competencias asignadas a la Comision reunen las siguientes tres
caracteristicas: «1) [Slon exclusivas de la CNSC [Comision Nacional del
Servicio Civil], que es el Unico 6rgano facultado por la Carta para administrar y
vigilar las carreras que no tengan caracter especial 2) la unica excepcién a
estas competencias es, justamente, la de las carreras especiales; y 3) estas
competencias no se pueden dividir ni compartir para su ejercicio».

Estas tres propiedades ilustran el alcance de las competencias asignadas a la
Comisién, a la vez que esclarecen las restricciones que la propia Constitucion
impuso a la entidad. Valga reiterar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 130 superior, este érgano es el «responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las
que tengan caracter especial».
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La Subseccion A de la Seccién Segunda de esta Corporacion, en Sentencia del
26 de abril de 2018 (radicacién n.° 4871-17), realizé un interesante analisis
sobre el encargo misional hecho a la entidad. En primer lugar, manifesto que la
administracién de la carrera administrativa constituye una encomienda de
caracter general, en virtud de la cual la entidad se encuentra llamada a
gestionar y dirigir la articulaciéon de los diferentes elementos que conforman la
carrera.

Al respecto, la Subseccién preciso lo siguiente:

Bajo tales presupuestos el concepto de «administrar» hace alusion a la facultad
otorgada a la CNSC para dirigir todo lo relacionado con la carrera
administrativa, potestad que encierra atribuciones de autoridad, independencia
y capacidad de accion, entre otras. En esas condiciones, la Comision ejerce ia
funcién administrativa y por tanto debe sujetarse en su ejercicio a: i) los
principios que la rigen y que se encuentran consagrados en el articulo 209
constitucional y ii) a la estricta observancia del ordenamiento juridico.

El alcance de las funciones relacionadas con la funcién de administracion de la
. carrera administrativa obtuvo desarrollo legal en el articulo 11 de la Ley 909 de
2004, precepto que dispone lo siguiente:

ARTICULO 11. FUNCIONES DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL RELACIONADAS CON LA RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA. En egjercicio de las
atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracién de la
carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil ejercera las
siguientes funciones:

a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos
generales con que se desarrollaran los procesos de seleccion para la provision
de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica
la presente ley;

b) Acreditar a las entidades para la realizacién de procesos de seleccién de
conformidad con lo dispuesto en el reglamento y establecer las tarifas para

. contratar los concursos, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 30 de
la presente ley;

c) Elaborar las convocatorias a concurso para el desempefio de empleos
publicos de carrera, de acuerdo con los términos y condiciones que establezcan
la presente ley y el reglamento;

d) Establecer los instrumentos necesarios para la aplicacién de las normas
sobre evaluacion del desempefio de los empleados de carrera administrativa;
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e) Conformar, organizar y manejar el Banco Nacional de Listas de Elegibles; el
Banco de Datos de ex empleados con derechos de carrera cuyos cargos hayan
sido suprimidos y que hubieren optado por ser incorporados y, el Banco de
Datos de empleados de carrera desplazados por razones de violencia;

fy Remitir a las entidades, de oficio o a solicitud de los respectivos
nominadores, las listas de personas con las cuales se deben proveer los
empleos de carrera administrativa que se encuentren vacantes definitivamente,
de conformidad con la informacién que repose en los Bancos de Datos a que se
refiere el literal anterior,

g) Administrar, organizar y actualizar el registro publico de empleados inscritos
en carrera administrativa y expedir las certificaciones correspondientes;

h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacion de las normas que
regulan la carrera administrativa;

i) Realizar los procesos de seleccion para el ingreso al empleo publico a traves
de las universidades publicas o privadas o instituciones de educacion superior,
que contrate para tal fin;

j) Elaborar y difundir estudios sobre aspectos generales o especificos de la
gestion del empleo publico en lo relacionado con el ingreso, el desarroilo de las
carreras y la evaluacion del desempenio;

k) Absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera
administrativa.

PARAGRAFO. El Banco Nacional de lista de elegibles a que hace alusion el
presente articulo sera departamentalizado y debera ser agotado teniendo en
cuenta primero la lista del departamento en donde se encuentre la vacante.

En cuanto al alcance de la competencia de vigilancia, reiterando el precedente
fijado en la Sentencia C-1265 de 2005, la Subseccion Segunda manifestd que
tal atribucion obliga a la Comision a asumir el control sobre el «cumplimiento
exacto» de los fines y objetivos que persigue el régimen de carrera. Como no
cabria esperar cosa distinta, esta atribucion se encuentra acompafnada de la
facultad de emplear instrumentos coercitivos que garanticen el estricto
cumplimiento de la normativa aplicable en este campo’. Cabe, en este punto,
hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 909 de 2004, a

7 Con fundamento en esta atribucion, afios atras, la Corte Constitucional manifesto que la funcion
de vigilancia otorga «el poder de hacer cumplir sus normas a efectos de permitirsele poder cumplir
con sus funciones, para lo cual requiere de cierta autoridad coercitiva, pues de otra manera, la
funcién de vigilancia asignada mediante el articulo 130 superior, podria quedar en el simple
enunciado».
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proposito de las funciones relacionadas con la competencia de vigilancia de la
carrera administrativa:

ARTICULO 12. FUNCIONES DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL RELACIONADAS CON LA VIGILANCIA DE LA APLICACION DE LAS
NORMAS SOBRE CARRERA ADMINISTRATIVA. La Comisién Nacional del
Servicio Civil en ejercicio de las funciones de vigilancia cumplira las siguientes
atribuciones:

a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comisién podra en
cualquier momento, de oficio o a peticion de parte, adelantar acciones de
verificacion y control de la gestion de los procesos con el fin de observar su
adecuacién o no al principio de mérito; y, dado el caso, suspender
cautelarmente el respectivo proceso, mediante resolucién motivada;

b) Dejar sin efecto total o parcialmente los procesos de seleccion cuando se
compruebe la ocurrencia de irregularidades, siempre y cuando no se hayan
producido actos administrativos de contenido particular y concreto relacionados
con los derechos de carrera, salvo que la irregularidad sea atribuible al
seleccionado dentro del proceso de seleccién impugnado;

c) Recibir las quejas, reclamos y peticiones escritas, presentadas a través de
los medios autorizados por la ley y, en virtud de ellas u oficiosamente, realizar
las investigaciones por violacion de las normas de carrera que estime
necesarias y resolverlas observando los principios de celeridad, eficacia,
economia e imparcialidad. Toda resolucion de la Comision sera motivada vy
contra las mismas procedera el recurso de reposicion,

d) Resolver en segunda instancia las reclamaciones que sean sometidas a su
conocimiento en asuntos de su competencia,

e) Conocer de las reclamaciones sobre inscripciones en el Registro de
Empleados Publicos, de los empleados de carrera administrativa a quienes se
les aplica la presente ley,

f) Velar por la aplicacién correcta de los procedimientos de evaluacion del
desempefio de los empleados de carrera;

g) Poner en conocimiento de las autoridades competentes los hechos
constitutivos de violacion de las normas de carrera, para efectos de establecer
las responsabilidades disciplinarias, fiscales y penales a que haya lugar;

h) Tomar las medidas y acciones necesarias para garantizar la correcta
aplicacion de los principios de mérito e igualdad en el ingreso y en el desarrollo
de la carrera de los empleados publicos, de acuerdo a lo previsto en la
presente ley;
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i) Presentar un informe ante el Congreso de la Republica dentro de los diez (10)
primeros dias de cada legislatura, o cuando este lo solicite, sobre sus
actividades y el estado del empleo publico, en relaciéon con la aplicacion
efectiva del principio de mérito en los distintos niveles de la Administracién
Publica bajo su competencia.

PARAGRAFO 10. Para el correcto ejercicio de sus competencias en esta
materia, la Comision Nacional del Servicio Civil estara en contacto periédico
con las unidades de personal de las diferentes entidades publicas que
ejerceran sus funciones de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

PARAGRAFO 20. La Comision Nacional del Servicio Civil podra imponer a los
servidores publicos de las entidades nacionales y territoriales sanciones de
multa, previo el debido proceso, cuando se compruebe la violacién a las
normas de carrera administrativa o la inobservancia de las ordenes e
instrucciones impartidas por elia. La multa deberd observar el principio de
gradualidad conforme el reglamento que expida la Comision Nacional del
Servicio Civil, cuyos minimos seran cinco (5) salarios minimos legales vigentes
y maximos veinticinco (25) salarios minimos legales vigentes..

Para terminar el analisis del articulo 130 del texto superior, precepto que otorga
fundamento a la Comision Nacional del Servicio Civil, es menester examinar la
restriccion que se encuentra en su apartado final. Tras enunciar el encargo
general al que se acaba de hacer referencia, la norma establece que la entidad
no podra ejercer las aludidas competencias de administracion y vigilancia en el
caso particular de «de las [carreras] que tengan caracter especial».

La jurisprudencia no ha tenido un desarrollo uniforme en la materia, pues —
hasta la unificacion acaecida en la Sentencia C-1230 de 2005— las Altas
Cortes habian adoptado criterios enfrentados. Inicialmente, segun se indicé en
la Sentencia C-1230 de 2005, «sostuvo que todos los sistemas especiales de
carrera, tanto los constitucionales como legales, estaban excluidos de la
competencia asignada a fa Comisién Nacional del Servicio Civilg; [...]
[plosteriormente sefialé que solo en virtud de la exclusion que sobre alguna carrera

8 E| Concepto 591, suscrito el 9 de junio de 1994, se enmarca en la primera fase de esta evolucion
jurisprudencial. En dicha ocasion, la Sala de Consulta manifesté que el articulo 130 superior
instaura una restriccion genérica, que haria inviable la posibilidad de proponer excepciones a la
prohibicién en comento. En consecuencia, concluyd que, al hacer alusién a las carreras que tengan
caracter especial, el Constituyente incluyo a la totalidad de los sistemas que fueran distintos al
régimen de carrera ordinario: «[Sle debe entender por ellas [por las carreras a las que se refiere la
restriccion del articulo 130 superior] las reguladas como tales por la Constitucion y las leyes». Con
fundamento en lo anterior, la Sala determiné que todos los sistemas especiales de carrera, bien
fueran carreras especiales o sistemas especificos de carrera administrativa, debian ser
administrados y vigilados por una autoridad distinta a la Comision Nacional del Servicio Civil.



Radicacion interna: 2423 Pagina 24 de 55

hiciera la propia Constitucién la Comision carecia de competencia; [...] [luegol],
manifesté que era facultad exclusiva del legislador determinar los 6rganos
encargados de la administracion y vigilancia de las carreras especiales de
origen legal». Esta evolucién concluyé con la Sentencia C-1230 de 2005,
providencia en la que quedd establecido que la excepcién prevista en el articulo
130 superior se refiere, de manera exclusiva, a las carreras especiales, de
origen constitucional. Segun este criterio, por expreso mandato constitucional,
la Comision Nacional del Servicio Civil es la autoridad responsable de
administrar y vigilar todas las demas carreras, esto es, la carrera administrativa
ordinaria y los sistemas especificos de carrera administrativa.

En la citada Sentencia C-1230 de 2005, la Corte Constitucional explico los
argumentos que desencadenaron el cambio jurisprudencial que ha dado lugar a
la adopcién de la postura que hoy comparten los dos altos tribunales. Para
empezar, es preciso recalcar que la interpretacion original del articulo 130
superior conducia a que la Comision Nacional del Servicio Civil Unicamente se
encargase de la carrera ordinaria. A juicio de la Corte, esta conclusion es
contraria a lo dispuesto en los articulos 125 y 130 de la Constitucion, preceptos
que engastan en nuestro ordenamiento juridico el principio de la carrera y que,
de manera especifica, confian a la Comision la administracion y vigilancia «de
las carreras de los servidores publicos».

De acuerdo con este planteamiento, la competencia que otorga el texto
constitucional a la Comisién Nacional del Servicio Civil es de caracter general.
La autonomia, la independencia y la capacidad de gestién concedidas a esta
entidad encuentran justificacion en la importancia y, también, en la naturaleza
de la labor, diversa y compleja, que le fue encomendada a esta entidad. De tal
suerte, la configuracion constitucional de la Comision Nacional del Servicio Civil
como pieza central de este engranaje y como o6rgano constitucional auténomo
no puede desconocerse para circunscribir sus competencias a la administracion
y vigilancia de una unica carrera.

Ademas de esta razon de disefio constitucional, el tribunal expuso un
argumento complementario que apela a la literalidad de la redaccion del
articulo 130 superior. De conformidad con la disposicién, corresponde a la
Comision Nacional del Servicio Civil asumir la administracién y vigilancia «de
las carreras de los servidores publicos». La norma pone en evidencia que el
objeto del encargo hecho a la Comision es plural, no singular; lo que también
se opone a que las competencias de la entidad se restrinjan a la gestion de un
Unico sistema de carrera, sin que para ello importe que aquel sea el sistema
ordinario de gestion del personal de la Administracion publica.
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Los argumentos referidos llevaron a la Corte a replantear su jurisprudencia,
adoptando una nueva postura que, poco después, fue igualmente acogida en el
Consejo de Estado. Desde entonces, las Altas Cortes concuerdan en que la
Comision Nacional del Servicio Civil es el érgano que, por expreso mandato del
texto constitucional, se encuentra llamado a administrar el régimen de carrera
administrativa. En consecuencia, la totalidad de los sistemas creados en el
ordenamiento juridico deben ser administrados y vigilados por la entidad. Por
consiguiente, la excepcion dispuesta en el apartado final del articulo 130
superior, dado el talante restrictivo y excepcional que debe imperar en su
interpretacion, Gnicamente resuita aplicable al caso particular de las carreras
especiales, esto es, aquellas que han sido creadas por mandato del texto
superior.

La sentencia del 22 de mayo de 2014, dictada por la Subseccion A de la
Seccion Segunda de esta Corporacion (radicacion n.°1106-09), ejemplifica la
postura que, sobre este asunto, ha acogido el Consejo de Estado. Al analizar la
naturaleza juridica de la carrera docente, la Seccidn manifesté que la
administracion y vigilancia de este sistema compete a la Comision Nacional del
Servicio Civil; el origen legal de esta carrera, segin se lee en el siguiente
extracto, es el argumento que explica la razéon de ser de esta atribucion de
competencia:

Conforme a las consideraciones precedentes, en esta oportunidad la Sala
reitera que la vigilancia y administracion de la carrera docente compete a la
Comision Nacional del Servicio Civil, como lo determiné expresamente la Corte
Constitucional, en consonancia con la normatividad referenciada y el
precedente jurisprudencial trazado por esta corporacion, teniendo en cuenta
que su naturaleza no la excluye del ambito de competencias del aludido
érgano, pues no se trata de una carrera especial de orden constitucional, caso
en el cual el ente demandado si careceria de las atribuciones de
«administracion» y «vigilancia», tal como lo preceptia el articulo 130 de la
Constitucion Politica.

Del mismo modo, el Concepto 2070, suscrito por la Sala de Consulta el 2 de
marzo de 2012° acoge la postura jurisprudencial recién referida, lo que
corrobora el consenso que existe en torno a este asunto. En este orden de
ideas, en esta oportunidad, la Sala concluye que no hay duda alguna sobre la
generalidad del encargo hecho a la Comision Nacional del Servicio Civil: debido
a que dicha entidad es el 6rgano constitucional auténomo llamado a administrar
y vigilar los sistemas de carrera administrativa existentes, la excepcion

9 Numero Unico de referencia: 11001-03-06-000-2011-00052-00.
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establecida en el apartado final del articulo 130 debe ser entendida con un
alcance restringido.

En conclusion, esta exclusion solo puede ser aplicada a las carrearas
especiales, que son aquellas creadas por orden de la Constitucién. En todos
los demas casos, esto es, tanto en los sistemas especificos de carrera
administrativa como en el régimen ordinario de carrera administrativa, resulta
obligatorio que la Comisién asuma la administracion y vigilancia de tales
sistemas.

Concluido el analisis de la competencia asignada a la Comision Nacional del
Servicio Civil, la Sala procede a examinar el fundamento normativo del sistema
de carrera aplicable al caso especial de los etnoeducadores que prestan sus
servicios en las comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y
raizales.

IV.La etnoeducaciéon como derecho fundamental y el deber de contar
con normas especificas que garanticen la conservacion del
patrimonio ancestral, social y cultural de los pueblos
étnicamente diferenciados

En varias oportunidades, la Sala de Consulta se ha pronunciado sobre el
régimen juridico aplicable en el campo de la etnoeducacion, dejando constancia
de la importante contribucion que esta brinda para la realizacion de los
principios constitucionales que protegen la diversidad étnica y la identidad
multicultural de la nacién colombiana®®.

Con la aprobacion de la carta de 1991, el Constituyente manifesté de manera
inequivoca la intencion de conservar la riqueza y la diversidad cultural de los
pueblos que habitan el territorio nacional. Prueba de ello se encuentra en su
articulo séptimo, norma que —ubicada en el apartado que se dedica a «los
principios fundamentales» del texto superior— establece lo siguiente: «El
Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cuitural de la Nacion
colombiana».

Los articulos 67 y 68 del mismo texto ofrecen desarrollo a este mandato dentro
del campo especifico de la educacion. La primera norma atribuye a esta ultima
el doble caracter de derecho fundamental y servicio publico, y establece que la
formacion académica tiene varios compromisos, entre los que sobresale un

10 Conceptos 2176, del 21 de mayo de 2014; 1690, del 20 de octubre de 2005; 1603, del 17 de
septiembre de 2004.
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deber ineludible con la cultura: ha de estar encaminada a promover su
mejoramiento y a difundir sus productos, como parte del proceso educativo de
los ciudadanos. El articulo 68 superior, por otra parte, reconoce a las
comunidades étnicas el derecho a contar con una educacioén acorde con sus
tradiciones y que fomente el robustecimiento de su identidad cultural.

A la luz de estos preceptos, la etnoeducacion se erige como un derecho
especifico en cabeza de los pueblos étnicamente diferenciados, cuyo proposito
altimo es asegurar la conservacion de su identidad cultural. Segun expreso la
Corte Constitucional, en la Sentencia SU-011 de 2018, con fundamento en este
derecho, las comunidades se encuentran legitimadas para reclamar al Estado
«una educacion adecuada a su identidad y diversidad culturales; que proteja el
legado de los saberes tradicionales de las comunidades; que les permita
preservar y difundir su historia, cultura, religion, en la medida de lo posible, en
sus idiomas o lenguas propias»''. De la solucion a estas demandas, advirtié la
Corte, depende la realizacién efectiva del Estado multicultural, pluralista y
diverso que se proyecta en la Constitucion de 19912,

En este punto, es preciso recordar que la Corte Constitucional declaro, en la
Sentencia C-666 de 2016, la exequibilidad condicionada del Estatuto de
Profesionalizacion Docente (Decreto Ley 1278 de 2002), con fundamento en la
omision legislativa que halld respecto de los etnoeducares que prestan sus
servicios en las comunidades afrodescendiente. Con el propésito de enmendar
esta situacion, el tribunal exhorté al Congreso de la Republica —Ilamamiento
que extendié al Ministerio de Educacion en la Sentencia SU-011 de 2018—
para que, a la mayor brevedad, fuese promulgada una ley que estableciera el
contenido de esta carrera especial. Por su relevancia para la cuestion que aqui
se examina, es preciso ahondar en las dos providencias que acaban de ser
mencionadas.

11 El articulo 56 de la Ley 115 de 1994, por la cual se expide la ley general de educacion, atribuye a
la etnoeducacion los siguientes fines y compromisos: « La educacion en los grupos étnicos estara
orientada por los principios y fines generales de la educacion establecidos en la presente ley y
tendra en cuenta ademas los criterios de integralidad, interculturalidad, diversidad linguistica,
participacion comunitaria, flexibilidad y progresividad. Tendra como finalidad afianzar los procesos
de identidad. conocimiento, socializacion, proteccién y uso adecuado de la naturaleza, sistemas y
practicas comunitarias de organizacion, uso de las lenguas vernaculas, formacion docente e
investigacion en todos los ambitos de la cultura».

2 E] articulo 55 de la ley general de educacion contiene la siguiente definicion de la etnoeducacion:
«Se entiende por educacion para grupos étnicos la que se ofrece a grupos o comunidades que
integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fueros
propios y autoctonos. Esta educacion debe estar ligada al ambiente, al proceso productivo, al
proceso social y cultural, con el debido respeto de sus creencias y tradiciones [...]».
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En la Sentencia C-666 de 2016, la Corte resolvid una accién publica de
inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto de Profesionalizacion
Docente, Decreto Ley 1278 de 2002, por haber incurrido en una omision
legislativa relativa, consistente en no regular la situacion administrativa de los
etnoeducadores que prestan sus servicios en los territorios de las comunidades
negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales.

En efecto, tras analizar los textos normativos que se aplican en este campo —
entre los que se encuentran las Leyes 70 de 1993 y 115 de 1994, ademas de
los Decretos 1278 de 2003 y 1075 de 2015—, la Corte concluyo que el
Congreso de la Republica no habia expedido una ley que regulara la situacion
especifica de los docentes que laboran en estos territorios:

[L]Ja Corte concluye que las comunidades negras se encuentran en la
misma situacién en que estan las comunidades indigenas, en cuanto atafe
a la falta de una regulacion legal integral de las relaciones entre el Estado y los
docentes que prestan servicios en sus comunidades y territorios. Como ya lo
sostuvo la Corte en la Sentencia C-208 de 2007, esto implica el incumplimiento
del deber constitucional especifico de permitirles a estas comunidades el
ejercicio de su autonomia en materia educativa y de proteccion y promocion de
su identidad cultural [énfasis fuera de texto].

Con fundamento en lo anterior, la Corte declar6 la exequibilidad condicionada
del articulo segundo del Decreto Ley 1278 de 2002, norma que establece el
ambito de aplicacién del Estatuto de Profesionalizacion Docente. El
condicionamiento introducido por el tribunal fue planteado en los siguientes
términos: la norma es constitucional «siempre y cuando se entienda que el
mismo no es aplicable a los docentes y directivos docentes en los
establecimientos educativos estatales que prestan sus servicios a las
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras y a aquellas
ubicados en sus territorios».

A fin de evitar el surgimiento de una laguna normativa que menoscabara los
derechos laborales de los etnoeducadores, la Corte difirio los efectos del fallo
por el término de un afio. Mediante un exhorto, la Corte conminé al Congreso
de la Republica para que expidiera una ley que regulara «las relaciones entre el
Estado y los docentes que prestan sus servicios a las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, y en sus territorios».

Dos afios después, con la aprobaciéon de la Sentencia SU-011 de 2018, la Sala
Plena de la Corte Constitucional reiteré este llamamiento al comprobar que el
Legislador no habia aprobado la ley en cuestion, situacion que se mantiene en
la actualidad. El tribunal recalco que, con arreglo a lo dispuesto en los articulos
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68, 150.23 y 365 del texto constitucional, el régimen juridico de los docentes se
encuentra sometido a reserva de ley. En razén de lo anterior, resulta
«constitucionalmente inadmisible» que el asunto sea tratado a través de
decretos reglamentarios. En consecuencia, en la parte resolutiva del fallo, la
Corte insisti6 en el exhorto dirigido al Congreso de la Republica para que
regulara las relaciones entre el Estado y los etnoeducadores que prestan sus
servicios en las comunidades afrodescendientes. Adicionalmente, apremio al
Gobierno nacional para que, a fin de dar cumplimiento a esta orden, presentara
al Congreso el proyecto de ley correspondiente.

Ahora bien, al margen de la omision legislativa sefialada en estas sentencias, el
Legislador ha adoptado actuaciones dirigidas a dar cumplimiento a algunos de
los compromisos internacionales asumidos con la suscripcion de la Convencién
169 de la OIT. Muestra de ello se encuentra en la Ley 70 de de 1993, «[p]or la
cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucién Politica». Esta ley,
cuyo objeto primordial es la materializacién de los derechos de propiedad
colectiva que el Constituyente previd a favor de las comunidades
afrodescendientes que han ocupado las tierras baldias en las zonas rurales
riberefias de los rios de la cuenca del Pacifico, contiene un importante
apartado, que se dedica a los derechos especiales reconocidos a estos grupos.
El capitulo VI, bajo el titulo «Mecanismos para fa proteccién y desarrollo de los
derechos y de la identidad cultural», retne varias disposiciones que tienen en
comun el propdsito de proporcionar instrumentos eficaces para garantizar la
recuperacion y la conservacion de la identidad de las comunidades negras del
pais.

De especial interés para la solucion de la presente consulta resuita lo dispuesto
en el articulo 32 de la ley en cuestién: «El Estado colombiano reconoce y
garantiza a las comunidades negras el derecho a un proceso educativo
acorde con sus necesidades y aspiraciones etnoculturales [...]» [énfasis
fuera de texto]. La norma, con la que se inaugura el aludido capitulo VI de la
ley, circunstancia que resalta la relevancia que atribuye el Legislador a la
adecuacion cultural de la educacion para el cumplimiento de los fines de la ley,
se articula con otras disposiciones que especifican el alcance de este mandato.
Entre ellas, descuella el articulo 42, precepto que ordena el disefio y la
implementacion de una politica de etnoeducacion especifica, dirigida a la
atencion de las necesidades educativas especiales de estas comunidades:

ARTICULO 42. El Ministerio de Educacion formulara y ejecutara una politica de
etnoeducacion para las comunidades negras y creara una comision
pedagégica, que asesorard dicha politica con representantes de las
comunidades.
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Otros articulos de este mismo capitulo hacen énfasis en la obligacion de
ofrecer a estas comunidades un servicio educativo que tenga en cuenta «toda
la vida social y cultural de estas comunidades», lo que impone el deber de
asegurar que los programas educativos promuevan «el respeto y el fomento de
su patrimonio econémico, natural, cultural y social» de estas colectividades.
Estos deberes constituyen el desarrollo de un mandato mas general, y superior,
en tanto este Ultimo inspira el establecimiento de todas las demas obligaciones:
la exigencia de reconocer «la cultura de las comunidades negras» como punto
de partida de los curriculos académicos (articulo 34).

En esta misma direccién, la ley exige que el servicio educativo se preste «en
cooperacion con ellas [con las comunidades negras]», para que, de este modo,
los procesos de aprendizaje abarquen «su historia, sus conocimientos y
técnicas, sus sistemas de valores, sus formas linglisticas y dialectales y todas
sus demas aspiraciones sociales, econdémicas y culturales» (articulo 35). Estos
compromisos, aclara la ley, deben ser cumplidos garantizando, al mismo
tiempo, la méas alta calidad posible del servicio de educacién, pues el proposito
gltimo de la instauracion de estos deberes consiste en «desarrollar
conocimientos generales y aptitudes que les ayuden [a los miembros de estas
comunidades] a participar plenamente y en condiciones de igualdad en la vida
de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional». Hasta aqui el
analisis del desarrollo normativo que ha tenido la etnoeducacion de las
comunidades afrodescendientes en la Ley 70 de 1993.

Concluido este recuento jurisprudencial, la Sala advierte que el fundamento
normativo mas relevante de la etnoeducacion, en el caso colombiano, se
encuentra en el Convenio 169 de la OIT'. El tratado reconoce diversos

13 Al respecto, resulta oportuno volver sobre la consideracion que dedicd la Corte
Constitucional a este asunto, en la Sentencia SU-011 de 2018. En dicha oportunidad, la Sala
Plena manifesté que el fundamento normativo del derecho a la etnoeducacion se encuentra en
la Constitucion y en el Convenio 169 de la OIT, tratado que forma parte del bloque de
constitucionalidad: «32. Este derecho encuentra fundamento en diversas normas de la
Constitucion Politica y el Convenio 169 de 1989 de la OIT, instrumento que hace parte del
bloque de constitucionalidad, de conformidad con el articulo 93 Superior. La Corte
Constitucional recordo y explico este cuerpo normativo superior, que constituye la base del
derecho fundamental a la etnoeducacion, en Sentencia C-208 de 2007».

De igual manera, la Sala de Consulta ha declarado que el cimiento normativo de este derecho
se halla en la Constitucion y en el bloque de constitucionalidad. Al respecto, en el Concepto
2176, se lee lo siguiente: «Para interpretar el sentido y alcance del reconocimiento y proteccion
de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas la jurisprudencia constitucional
sefiala que el Convenio 169 de la OIT hace parte del bloque de constitucionalidad y en tal
virtud es de aplicacién obligatoria».
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derechos en cabeza de los pueblos indigenas y tribales y, de manera mas
concreta, impone obligaciones a los Estados signatarios, con el propdsito de
garantizar tanto la conservacion efectiva de la identidad como la existencia de
los pueblos étnicamente diferenciados.

En razoén de lo anterior, la Sala encuentra oportuno profundizar en el analisis de
los compromisos internacionales suscritos por el Estado colombiano en este
instrumento.

V. Obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT a proposito
de la educacion que debe ofrecerse a las comunidades
étnicamente diferenciadas

Antes de avanzar en el estudio de las obligaciones que establece el Convenio
169 de la OIT en el campo que ahora se analiza, conviene dilucidar e! vaior
normativo que tiene este instrumento internacional en el ordenamiento juridico
interno. Para tal efecto, resulta oportuno volver sobre la consideracion que
dedico a este asunto la Corte Constitucional, en la Sentencia SU-011 de 2018.
En dicha oportunidad, la Sala Plena manifesté que el fundamento normativo del
derecho fundamental a la etnoeducacion se encuentra en la Constitucion y el
Convenio 169 de la OIT, tratado que forma parte del bloque de
constitucionalidad.

32. Este derecho encuentra fundamento en diversas normas de la Constitucion
Politica y el Convenio 169 de 1989 de la OIT, instrumento que hace parte del
bloque de constitucionalidad, de conformidad con el articulo 93 Superior.
La Corte Constitucional recordé y explicé este cuerpo normativo superior, que
constituye la base del derecho fundamental a la etnoeducacion, en Sentencia
C-208 de 2007 [énfasis fuera de texto].

Esta misma consideracion fue reiterada por la Sala de Consulta en el Concepto
2176, aprobado el 21 de mayo de 2014, en el que se lee lo siguiente:

Para interpretar el sentido y alcance del reconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas la jurisprudencia
constitucional sefiala que el Convenio 169 de la O.LT. hace parte del
bloque de constitucionalidad y en tal virtud es de aplicacion obligatoria
[énfasis fuera de texto].

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la inclusién del Convenio 169
de la OIT en el bloque de constitucionalidad implica el reconocimiento de la

14 Esta misma postura ha sido acogida, entre otras, en las Sentencias SU-039 de 1997, T-704 de
2006, C-208 de 2007, T-376 de 2012, y C-666 de 2016.
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maxima jerarquia normativa a este tratado internacional. A partir de la
aprobacién de la Sentencia C-225 de 1995, providencia en la que se acufio el
concepto del «bloque de constitucionalidad», quedé establecido que el texto
superior no agota su contenido en el articulado que aprobé la Asamblea
Nacional Constituyente ni en las reformas constitucionales que desde entonces
se han promulgado. En dicho cuerpo normativo también se integra un conjunto
de disposiciones que, pese a que formalmente no se consignan en la carta,
también cuentan con jerarquia constitucional. Tales normas conforman lo que
se conoce como el bloque de constitucionalidad. Desde los primeros
pronunciamientos judiciales en los que se analizé el valor normativo del
Convenio 169 de la OIT, la corte advirtié que el tratado forma parte de la figura
en cuestion. Asi lo corrobora la Sentencia SU-039 de 1997, primer fallo en que
la corte determiné la inclusion del convenio en el blogue de constitucionalidad:

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho
fundamental (art. 40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio numero
169, aprobado por la ley 21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar los
derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccion de sus
valores culturales, sociales y econémicos, como medio para asegurar su
subsistencia como grupos humanos. De este modo, el citado Convenio, que
hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de la
Constitucion, integra junto con la aludida norma un bloque de
constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha
participacion [énfasis fuera de texto]

En estos términos, se concluye que el Convenio 169 de la OIT es un tratado de
derechos humanos que, en razén de su contenido y en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 93 superior, forma parte del bloque de
constitucionalidad. Lo anterior implica que los dictados que se encuentran
contenidos en el instrumento son genuinos preceptos constitucionaies, por lo
que producen todos los efectos normativos que se reconocen a las demas
clausulas de la Constitucion. Una vez expuesta esta consideracion, la Sala
prosigue con el analisis de cada una de las obligaciones que, en el ambito de la
educacion, impone el tratado en cuestion.

La «parte VI» del convenio lleva por titulo «educacion vy medios de
comunicacién»: alli se detallan las obligaciones especificas que deben cumplir
los Estados frente a las comunidades en cuestion, en lo relacionado con el
goce efectivo del derecho a la educacion. El primer deber que deben cumplir
las autoridades nacionales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26,
consiste en ofrecer a los miembros de estas comunidades «educacién a todos
los niveles» con una calidad por lo menos igual a la que se brinda al resto de la
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poblacion. La obligacién en comento se establece en los siguientes términos:
«Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos
interesados la posibilidad de adquirir una educacién a todos los niveles, por lo
menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional».

El articulo 27, por su parte, establece un conjunto de condiciones materiales y
formales que deben ser satisfechas por los Estados, para garantizar el goce
efectivo del derecho a la educaciéon. En cuanto a lo primero, en consonancia
con lo dispuesto en el articulo 68 de la Constitucion, el precepto establece que
es deber de las autoridades brindar una educaciéon respetuosa de las
tradiciones, usos y saberes de las comunidades, de modo que atienda a las
necesidades especificas que enfrentan y les permita avanzar en los designios
que ellas se tracen como colectividades. En cuanto a las condiciones formales
—que, valga la observacion, no se refieren al contenido de la educacion, sino a
la manera como esta debe ser ofrecida para que sea culturalmente aceptable—
el articulo compendia varias exigencias que conducen al imperativo de poner
en funcionamiento los programas de etnoeducacion que aqui se analizan.

Por su importancia para la solucion de la consulta planteada, se transcribe a
continuacién la norma en comento:

Articulo 27

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

2. La autoridad competente debera asegurar la formacién de miembros de
estos pueblos y su participacion en la formulacion y ejecucion de
programas de educacién, con miras a transferir progresivamente a dichos
pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando
haya lugar.

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

Segln se observa, la disposicion plantea un modelo de educacion con
caracteristicas distintas al convencional. Dicho modelo procura reconocer las
especiales necesidades educativas que se presentan en el seno de las
comunidades indigenas y pretende, de manera especial, garantizar la
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preservacion de las diferencias culturales que dan forma a la identidad de estos
pueblos.

El objetivo primordial del tratado es asegurar la conservacion de la singularidad
de estos pueblos, lo cual dificilmente habra de conseguirse sin las herramientas
que proporciona la etnoeducacion. Esto es asi dado que este sistema no solo
procura la preservacion de los saberes, costumbres y tradiciones que dan
forma a la identidad de estas comunidades; también por cuanto la
etnoeducacién pretende —a fin de estrechar los lazos que en estos grupos
genera la cultura— que sean los mismos integrantes de estos pueblos quienes
se encarguen de la gestion de los procesos educativos correspondientes. Todo
lo anterior, sin perjuicio de las competencias de vigilancia y control que
corresponden a las autoridades del Estado.

Con fundamento en esta légica, el instrumento internacional crea varias
obligaciones que hacen forzosa la instauracién del modelo de la etnoeducacion.
Entre ellas, se encuentra el deber de prestar el servicio educativo «en
cooperacién» con los pueblos interesados; la obligacion de garantizar la
«participacion [de las comunidades] en la formulacién y ejecucion de programas
de educacién»: el compromiso de «transferir progresivamente a dichos pueblos
la responsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando haya lugar», y
el imperativo de «reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias
instituciones y medios de educacién». A fin de dilucidar el alcance de estas
obligaciones, la Sala estima necesario ahondar en el significado de estos
conceptos:

e «Cooperacion» entre el Estado y las comunidades étnicas, para el
desarrollo de los programas y servicios de educacién destinados a
los pueblos étnicamente diferenciados. Esta obligacion se basa en la
creacién de lazos de cooperacion entre las autoridades educativas y los
integrantes de los pueblos cuyos derechos se reconocen en el tratado.
De conformidad con la definicién propuesta por la Real Academia
Espariola, la cooperacién constituye la accion y el efecto de quien obra
«juntamente con otro u otros para la consecucion de un fin coman». El
Diccionario de uso del Espafiol Maria Moliner define este mismo verbo
como la accién de «ayudar o influir; unir la propia accion o influencia a
otras para producir cierto resultado».

La cooperacion refiere, entonces, el esfuerzo coordinado y conjunto que
realizan dos o mas sujetos, en procura de la realizacion de un fin
compartido. En el caso particular que aqui se analiza, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 27 del instrumento, el propoésito comun consiste
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en el desarrollo y la aplicacion de los programas y servicios educativos
que se destinan a los pueblos concernidos. En consecuencia, las
actuaciones que adelanta el Estado en la materia no pueden ser
unilaterales. Por el contrario, aquel debe fomentar la participacién activa
de los integrantes de estas comunidades en los dos momentos
fundamentales de la puesta en marcha de estos programas: en el disefio
y en la implementacién de las politicas y programas educativos que
habran de ofrecerse en estos territorios.

e «La autoridad competente» tiene la obligacion de garantizar la
formacién de los miembros y su «participacion» en el disefo e
implementacion de los programas. En opinion de la Sala, es preciso
destacar que el primer destinatario de las normas vertidas en el tratado
es, naturalmente, el Estado colombiano. Ello se desprende de la misma
naturaleza juridica del convenio: en la medida en que se trata de un
tratado internacional, tal instrumento crea obligaciones que recaen en los
Estados signatarios. El preambulo del instrumento corrobora esta
conclusion al sefalar que una de las razones que inspiré la suscripcion
del tratado fue el reconocimiento, por parte de la comunidad de Estados,
de «las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener
y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven» [énfasis fuera de texto}.

Esta conclusiéon en modo alguno implica que el contenido del tratado
concierna Unicamente a las autoridades que conforman el Estado
colombiano. Por el contrario, las comunidades tribales e indigenas,
cuyos derechos se reconocen en el instrumento, tienen un interés
indiscutible y prevalente. Esto es asi en la medida en que el tratado
ofrece fundamentos normativos que, en la medida en que traducen al
discurso juridico antiguas reclamaciones de autonomia, autogobierno y
respeto a su identidad ancestral, permiten que tales exigencias puedan
plantearse ahora en términos de derecho y ante las autoridades publicas.

En cualquier caso, ello no es 6bice para que el destinatario de las
obligaciones que crea el Convenio 169 de la OIT siga siendo unicamente
el Estado colombiano. Esta precisién debe tenerse en cuenta al
establecer el alcance del inciso segundo del articulo 27, en el que se
hace referencia a los deberes que debe cumplir «la autoridad
competente». Este término, por las razones que acaban de ser
sefialadas, hace alusion a las autoridades del Estado colombiano que
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tienen competencias en el disefio y ejecucion de programas y proyectos
educativos. La importancia de esta precision hermenéutica es la
siguiente: el Convenio 169 de la OIT no pretende apartar —mucho
menos excusar— al Estado de las responsabilidades que le
corresponden en la prestacion del servicio educativo en estos pueblos.
Este hipotético objetivo no solo no figura en el clausulado del tratado,
sino que, de existir, tendria un encaje inviable en el orden constitucional
colombiano, pues, de acuerdo con lo dispuesto en el texto constitucional,
el Estado tiene una obligacién irrenunciable en la educacion que se
ofrece en el territorio nacional, responsabilidad que adquiere particular
importancia en el caso de estas comunidades. La Sala concluye, con
fundamento en lo anterior, que el tratado internacional no procura apartar
estos asuntos del ambito de competencias del Estado, sino crear
obligaciones particulares, de modo que el proceder de sus autoridades
cumpla con exigencias especiales, que tienen por objeto asegurar la
subsistencia y la conservacion de la identidad de estos pueblos.

e Se debe garantizar la «participacion» de las comunidades en el
disefio e implementacién de los programas y politicas educativas.
En directa relacion con la precisién que acaba de ser expuesta, la Sala
considera necesario esclarecer el alcance de la obligacion en virtud de la
cual las autoridades competentes deben permitir la «participacion» de los
integrantes de estos pueblos. Esta cuestion es de la mayor relevancia,
en la medida en que fija los contornos de aquellos derechos que, con
fundamento en la autonomia y autogobierno que les reconoce el tratado,
pueden hacer valer los integrantes de estas comunidades, en el campo
de la educacién. Su importancia también fue subrayada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-208 de 2007, providencia en la que se
indicé que la participacion y la cooperacion de los grupos étnicos en los
programas y servicios de educacion a ellos destinados, es «el elemento
determinante que marca la diferencia entre la etnoeducacion y la
educacion tradicionai».

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-355 de 2014, dedico la
siguiente consideracion al analisis del significado de la obligacion de
garantizar la participacion de las comunidades indigenas y tribales:

Ahora bien, la participacion de la comunidad étnica tiene importancia
crucial en la satisfaccion de los resefiados componentes del derecho a
una educacion, que respete y desarrolle la identidad cultural de dichos
pueblos. Como ha puntualizado el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
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fundamentales de los indigenas, «para reformar los sistemas educativos
con el objeto de reorientar la educacion hacia el pleno respeto de todos
los derechos humanos, sobre todo los derechos culturales y linguisticos,
es preciso que los pueblos indigenas puedan reconocerse a si mismos
en estos esfuerzos. Para ello se requiere que puedan participar
libremente en todas las etapas de planeacion, disefio, implementacion y
evaluacion de estas reformas. Hasta ahora, una de las deficiencias en
los sistemas de educaciéon que no responden a las necesidades de los
pueblos indigenas es la falta de participacion de estos desde el origen
en el disefio de los programas y politicas de educacion... Los planes y
programas educativos no deben ser disefiados en lejanas oficinas
técnicas sin contacto directo con las comunidades indigenas».

El mismo tribunal profundizd6 en las implicaciones concretas de la
participacion de las comunidades, en la Sentencia T-116 de 2011. Tras
analizar las normas que, en el orden interno, dan alcance a este
compromiso, la corte indico que, en virtud de este compromiso, el Estado
debe cumplir las siguientes obligaciones:

(i) Las autoridades competentes, en concertacion con los grupos étnicos,
seleccionaran a los educadores que laboren en sus territorios,
preferiblemente, entre los miembros de las comunidades en ellas
radicados.

(i) Cuando fuere necesaria la celebracion de contratos para la
prestacion del servicio educativo para las comunidades de los grupos
étnicos, dichos contratos se ajustaran a los procesos, principios y fines
de la etnoeducacion y su ejecucién se hara en concertacién con las
autoridades de las entidades territoriales indigenas y de los grupos
étnicos.

(i) La Nacion, en coordinaciéon con las entidades territoriales y en
concertacién con las autoridades de los grupos étnicos previstas en el
articulo 10 de este Decreto, creara, organizara y desarrollara programas
especiales de formacion de etnoeducadores en aquellos departamentos
y distritos en donde se encuentren localizados grupos étnicos, si ninguna
institucion de educacién superior 0 escuela normal superior atiende este
servicio.

(iv) El disefio o construccion del curriculo de la etnoeducacion “... sera el
producto de la investigacion en donde participen la comunidad, en
general, la comunidad educativa en particular, sus autoridades y
organizaciones tradicionales”. Ademas, “la formulacion de los curriculos
de etnoeducacion se fundamentara en las disposiciones de la Ley 115
de 1994 y en las conceptualizaciones sobre educacién elaboradas por
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los grupos étnicos, atendiendo sus usos y costumbres, las lenguas
nativas y la ldgica implicita en su pensamiento’.

(v) La creacién de alfabetos oficiales de las lenguas y de los grupos
étnicos como base para la construccién del curriculo de Ila
etnoeducacion, debera ser resuitado de la concertacién social y de la
investigacion colectiva.

(vi) La infraestructura fisica requerida para la atencién educativa a los
grupos étnicos, debe ser concertada con las comunidades, de acuerdo
con las caracteristicas geograficas, las concepciones de tiempo vy
espacio y en general con los usos y costumbres de las mismas.

(vii) La elaboracién, seleccion, adquisicion de materiales educativos,
textos, equipos y demas recursos didacticos, deben... llevarse a cabo en
concertacién con las instancias previstas en el articulo 10 el presente
Decreto.

Las actuaciones emprendidas por las autoridades competentes
deben realizarse «con miras a transferir progresivamente a dichos
pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas,
cuando haya lugar». Segun acaba de ser indicado, la educacion
constituye para el Estado colombiano una obligacion indelegable e
irrenunciable. Ello es consecuencia de lo dispuesto en el articulo 67
superior, segun el cual la educacion, ademas de erigirse en derecho
fundamental, es un servicio publico y su prestacion efectiva es
responsabilidad del Estado, labor en la que deben concurrir, también, la
sociedad y la familia.

En este orden de ideas, y con arreglo a la redaccion del articulo 27 del
convenio, el objeto de la transferencia progresiva que debe fomentar el
Estado es «la realizacion de esos programas, cuando haya lugar». Esto
quiere decir que el Estado conserva inalteradas sus competencias de
direccién, orientacion, vigilancia y, ocasionalmente, de prestacion del
servicio publico educativo. Significa, ademas, que la aludida
transferencia no es un resultado que deba producirse de manera
inmediata, sin tomar en cuenta las condiciones concretas en que se
encuentran los menores y las comunidades. Para que sea posible la
referida transferencia, es necesario que se satisfagan todas las
condiciones de calidad para la adecuada «realizacion de esos
programas». Este requerimiento de calidad no solo se basa en la
redaccion del articulo 27 del tratado; se funda, también, en el principio de
prevalencia de los derechos fundamentales de los nifios y nifas, que se
encuentra reconocido en el articulo 44 del texto superior. En aplicacion
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de esta directriz constitucional, solo en la medida en que los procesos de
aprendizaje y formacion de los menores no se vean afectados por la
ampliacion del entorno de autonomia de estas comunidades, sera
posible que estas Ultimas asumen el ejercicio de la competencia en
cuestion.

e «[L]os gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a
crear sus propias instituciones y medios de educacion, siempre que
tales instituciones satisfagan las normas minimas [...]». las
observaciones hechas hasta este punto aclaran, casi en su totalidad, el
significado que debe adscribirse a esta clausula convencional. La
fundacion de centros de ensefianza por parte de las comunidades
indigenas y tribales constituye una aspiracion legitima, que encuentra
pleno respaido en el tratado. Empero, como consecuencia de la
necesaria ponderacion que debe llevarse a cabo siempre que, como
ocurre en este caso, la realizacion de un derecho fundamental pueda
implicar la afectacién de otro derecho, el ejercicio de esta facultad ha de
hacerse compatible con el derecho de los nifios a recibir una educacion
adecuada y de calidad. Al armonizar estos dos derechos, se concluye
que, en efecto, los pueblos étnicamente diferenciados pueden fundar
tales centros de ensefianza, pero ello no implica que, por el hecho de
haber sido establecidos por las comunidades, su funcionamiento deba
convertirse en una actividad ajena a las autoridades publicas educativas.
Como consecuencia de la regulacion constitucional del servicio de
educacién, el Estado debe continuar garantizando el cumplimiento de los
estandares aplicables en este campo.

La redaccion del articulo 27 muestra que los redactores del tratado
fueron conscientes de la necesidad de garantizar la participacion del
Estado en este ambito. De ahi que la clausula haya condicionado el
establecimiento de estos centros, al indicar que dicha actuacion puede
hacerse «siempre que tales instituciones satisfagan las normas
minimas». Por consiguiente, el tratado advierte que la facultad en
cuestion no constituye un derecho incondicional, pues esta sometido al
cumplimiento de precisas condiciones. De ello también se sigue que, en
cualquier caso, los Estados no pierde las competencias que los
ordenamientos internos les asignen en cuanto al adecuado
funcionamiento del servicio publico educativo. Hasta aqui el analisis del
articulo 27 de la Convencion.
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Por otra parte, el articulo 28 pretende garantizar, de manera especifica, la
conservacion de las lenguas vernaculas de estas comunidades, elemento
fundamental de su identidad cultural. En procura de este objetivo, el tratado
exige a los Estados que la prestacion del servicio educativo se realice en la
lengua de las comunidades o en aquella que sea de uso mas habitual en ellas.
En el mismo sentido, exige la adopcion de medidas concretas, dirigidas a
«preservar las lenguas indigenas [...] y [a] promover el desarrollo y practica de
las mismas». Por ultimo, como medio para asegurar la inclusion de los
miembros de estas comunidades en la sociedad nacional en la que se
encuentran sus territorios, impone a los Estados el deber de ofrecer los
instrumentos necesarios para que las comunidades también puedan dominar la
lengua oficial del pais que habitan.

El articulo 29, al establecer como objetivo de la educacion el fomento de la
participacion plena, y en pie de igualdad, en la vida de las comunidades y de la
nacién en la que estas se insertan, instaura un pilar fundamental en el disefio y
estructuracion del servicio educativo.

En cuanto al contenido de los programas educativos que se ofrecen a los
pueblos étnicamente diferenciados, el articulo 30 precisa que los Estados
deben garantizar el conocimiento de «sus derechos vy obligaciones»,
especialmente en lo que se refiere a los derechos que se reconocen en el
instrumento internacional.

Finalmente, el articulo 31 impone a los Estados una obligacion que debe
cumplirse por fuera de los territorios ancestrales: la educacién que se ofrece en
los territorios no habitados por estas comunidades debe procurar la eliminacion
de los prejuicios que puedan existir contra estos pueblos. Adicionalmente, el
material pedagogico empleado para la formacion de los estudiantes debe
ofrecer una «descripcion equitativa, exacta e instructiva de las sociedades y
culturas de los pueblos interesados».

En suma, con fundamento en el analisis propuesto en este apartado, se
concluye que la suscripcion del Convenio 169 de la OIT impone al Estado
colombiano importantes compromisos internacionales que procuran asegurar la
existencia y el mantenimiento de la identidad de los pueblos étnicamente
diferenciados que habitan el territorio nacional. La educacion es, naturalmente,
una herramienta trascendental para la consecucion de este ultimo proposito. En
ese sentido, el tratado instaura el deber de ofrecer una educacioén culturaimente
adecuada a estas comunidades, que promueva la recuperacion y el
fortalecimiento de los usos, saberes, practicas ancestrales, y demas elementos
que les brindan identidad a tales grupos. Mas concretamente, en el campo de la
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etnoeducacion, el tratado internacional dispone que el Estado colombiano debe
garantizar el cumplimiento de los siguientes COMPromisos:

(i) Ofrecer a los miembros de estas comunidades «educacién a todos los
niveles» con una calidad por lo menos igual a la que se brinda al resto
de la poblacion.

(i) Los programas y los servicios educativos ofrecidos a las comunidades
negras deben disefiarse e implementarse «en cooperacion» con estas
y, ademas, deben promover el conocimiento del saber ancestral,
cultural y tradicional que les otorga identidad cultural a estos grupos.

(iii) El Estado debe «asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y
su participacion en la formulacién y ejecucion de programas de
educacién», con el fin de «transferir progresivamente» la
responsabilidad de la realizacion de estos programas.

(iv) Los pueblos étnicamente diferenciados tienen derecho a crear sus
propias instituciones educativas y sus medios de comunicacién, a
condicion de dar cumplimiento a las exigencias establecidas por las
autoridades educativas.

(v) A fin de garantizar la recuperacion, conservacion y robustecimiento de
las lenguas vernaculas, la educacion que se ofrezca en estos
territorios debe ser ofrecida en las lenguas de las comunidades.
Igualmente, se debe promover el conocimiento y dominio del espafiol,
como lengua nacional.

(vi) Ademas de la recuperacion y el fortalecimiento de la identidad cultural de
los pueblos étnicamente diferenciados, la educacion que se ofrezca en
estas comunidades debe tener como objetivo el dominio de
«conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar
plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y
en la de la comunidad nacional».

Una vez establecido el alcance de cada uno de estos compromisos, es
pertinente indagar si las anteriores obligaciones internacionales imponen al
Estado colombiano el deber de crear un sistema especial de carrera para los
etnoeducadores que prestan sus servicios en las comunidades negras,
afrodescendientes, raizales y palenqueras.

VI. Analisis del origen juridico del mandato en virtud del cual debe
crearse una carrera administrativa particular para los
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etnoeducadores que prestan sus servicios en las comunidades
negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales

Con base en el estudio realizado en el anterior apartado, relativo a las
obligaciones que, en el campo de la educacion, impone el Convenio 169 de la
OIT, para la Sala de Consulta es claro que el tratado no establece prescripcion
alguna sobre el sistema que debe regular las relaciones entre el Estado y los
etnoeducadores. Por el contrario, fiel a la caracteristica que es comun a los
tratados de derechos humanos, el Convenio 169 de la OIT instaura un conjunto
de obligaciones minimas que tienen por objeto garantizar el cumplimiento de
unos objetivos elementales. El tratado consagra una serie de obligaciones
basicas, mas no establece las medidas de caracter constitucional, legal o
administrativo que, en los ordenamientos nacionales, deban emplearse para
asegurar su cumplimiento efectivo. Por tanto, los Estados cuentan con aquello
que se ha dado a conocer como margen nacional de apreciacion, en virtud del
cual las autoridades nacionales se encuentran autorizadas para adoptar las
medidas que consideren mas adecuadas a su sistema juridico interno, siempre
que, en todo caso, aseguren la estricta observancia de los compromisos
internacionales.

En estos términos, no cabe duda de que el Convenio 169 de la OIT, en
consonancia con lo dispuesto en los articulos 7, 67 y 68 del texto
constitucional, exige la creacion de un sistema de etnoeducacion para las
comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales. La
jurisprudencia constitucional expuesta en las Sentencias C-666 de 2016 y SU-
011 de 2018 corrobora esta conclusién. Sin embargo, segin se sigue del
analisis de los compromisos asumidos merced a la adhesion al Convenio 169
de la OIT, este tratado internacional no impone a los Estados el deber de crear
un sistema especial de carrera para los docentes que presten sus servicios en
estas comunidades. Al igual que el texto constitucional colombiano, el
instrumento guarda silencio sobre el particular, lo que implica que, si bien la
creacién de este sistema especial puede ser llevada a cabo por los Estados,
esta medida no se encuentra prescrita en el tratado.

En este orden de ideas, la realizacion efectiva de los valores consignados en el
Convenio y el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados en
este mismo instrumento no implican, de ninguna manera, la creacion de un
sistema especial de carrera. Es posible dar cumplimiento a todos los
compromisos anteriormente analizados sin que el Estado configure de una
determinada manera el sistema de acceso, promocién y retiro de los
etnoeducadores que prestan sus servicios en los pueblos etnicamente
diferenciados.
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Conviene recordar que, segun fue sefialado anteriormente, la consecuencia
practica que se asocia al origen juridico del mandato que impone la creacién de
los sistemas especiales es la entidad que se encarga de la administracion y
vigilancia del sistema: de conformidad con lo establecido en el articulo 130
superior, la Comision Nacional del Servicio Civil asume de manera forzosa la
administracion y vigilancia de todos los sistemas de carrera, a excepcion de los
que tengan caracter especial, supuesto que se presenta en las carreras que se
instauren por expreso mandato de la Constitucion.

Habida cuenta de lo anterior, la Sala estima que, desde la perspectiva que
ofrece el Convenio 169 de la OIT, no puede colegirse que este tratado asuma
una postura sobre la entidad que debe asumir la administracion y vigilancia de
la carrera de los etnoeducadores. Dicho de otro modo, en la medida en que el
tratado no impone la obligacién de crear un sistema especial de carrera para
este caso, mal podria pensarse que el cumplimiento de estos compromisos
internacionales dependa de que la administracion y vigilancia se encomiende a
una u otra entidad del Estado. En razén de lo anterior, la Sala concluye que la
carrera especial que resulta aplicable a los etnoeducadores de las
comunidades afrodescendientes no es de origen constitucional.

Una vez se ha descartado el origen constitucional de esta carrera, la Sala se
pregunta si es posible dar cumplimiento a los compromisos convencionales y a
las érdenes judiciales dictadas por la Corte Constitucional mediante la creacion
de un sistema especifico de carrera administrativa. Dicho de otro modo, se
interroga la Sala sobre la validez de la decisién de encomendar a la Comision
Nacional del Servicio Civil 1a administracion y vigilancia de la carrera de los
etnoeducadores. A juicio de la Sala, segun se sigue del analisis juridico
expuesto hasta este punto, la respuesta a la primera pregunta es afirmativa: no
solo el tratado no exige de manera explicita la creacion de este sistema, sino
que todas las obligaciones que fueron asumidas por el Estado colombiano a
raiz de la suscripcion de este tratado son plenamente realizables sin que
importe —desde una perspectiva estrictamente juridica— cual es la entidad que
asuma la administracion y vigilancia de la carrera.

En otras palabras, los deberes internacionales contraidos por el Estado
colombiano en la materia —las obligaciones de brindar una educacion
culturalmente aceptable; de calidad por lo menos igual a la ordinaria; en
cooperacién con las comunidades; que asegure la formacidn de sus
integrantes; y que sea prestada con el proposito ultimo de transferir
progresivamente la realizacion de los programas, y permitiendo la creacion de
centros de ensefianza propios— no dependen de que una determinada entidad
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se encargue de la administracion y vigilancia de la carrera dispuesta para el
acceso, la promocién y el retiro de los etnoeducadores.

A favor de esta conclusion se encuentra el hecho de que una consecuencia
visiblemente nociva podria aparecer si se considera que esta carrera es de
origen constitucional. En aplicacién de lo dispuesto por el articulo 130 del texto
superior, si se concluyera que esta carrera es de origen constitucional, la
Comisién Nacional del Servicio Civil tendria prohibido hacerse responsable de
la administracion y vigilancia correspondiente. En consecuencia, bien podria
inferirse que el Legislador estaria obligado a crear tantos 6rganos especiales
encargados de estas labores como grupos étnicamente diferenciados existan
en el pais. Pues —se recuerda— las comunidades negras, afrodescendientes,
palenqueras y raizales no son las Unicas que cuentan con una singularidad
étnica que los habilite a contar con este sistema. Las comunidades indigenas y
rom, de acuerdo con el desarrollo de la jurisprudencia constitucional que ha
tenido este asunto, también deberian contar, con arreglo a este planteamiento,
con una entidad especial encargada de la administracion y vigilancia de sus
correspondientes sistemas de carrera.

Concluir que el sistema que debe crearse para los etnoeducadores de las
comunidades negras es de origen constitucional genera, ademas, dificultades
de orden practico y administrativo. Basta con hacer referencia a ja dispersion
de entidades y funciones, a lo que se suma la enorme complejidad que supone
asegurar, en estas condiciones, una regulacién y un funcionamiento arménicos,
entre las distintas carreras que tendrian que ser creadas para cada comunidad
tribal e indigena. La aplicacion de estas normas diferenciadas en el territorio,
por otra parte, podria convertirse en una fuente de problemas adicionales, pues
no es extrafio que distintas comunidades habiten una misma zona geografica.
En estos casos, la identificacion de la entidad que debe encargarse de la
administracion y vigilancia de la carrera bien puede dar lugar a conflictos de
competencia de caracter administrativo y a controversias de otra naturaleza.
Estas vicisitudes, y otras tantas que pueden aparecer, se superan
encomendando —tal como lo exige la Constitucion— la administracion y
vigilancia de estas carreras a la experimentada entidad que se ha encargado,
durante un tiempo considerable, de estas responsabilidades.

A fin de concluir la presentacién de los argumentos con base en los cuales se
dara respuesta a la consulta planteada, la Sala estima necesario resaltar que,
durante las fases de disefio e implementacion de la carrera especial de los
etnoeducadores de las comunidades afrodescendientes, se debe dar
cumplimiento a las exigencias establecidas en el Convenio 169 de la OIT. En
consecuencia, la ley que regule este asunto debe satisfacer el derecho
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fundamental a la consulta previa de estas comunidades, al tiempo en que debe
asegurar la participacion efectiva de ellas en su puesta en marcha. Conviene
anotar que esta ultima obligacion en modo alguno implica que el Estado se
encuentre llamado a entregar la administracion y vigilancia de la carrera
especial a las autoridades de estos pueblos. Esta obligacion no solo carece de
fundamento normativo en la Convencién, sino que seria contraria a lo dispuesto
en el articulo 130 superior, disposicidn que reserva a la Comision Nacional del
Servicio Civil la competencia exclusiva de administrar y vigilar los sistemas
especificos de carrera administrativa.

En cuanto al alcance de la obligacién de llevar a cabo la consulta previa, la
Sala estima pertinente hacer referencia a la Sentencia C-208 de 2007,
providencia en que la Corte Constitucional precisé el alcance de este deber en
el caso que ahora se analiza:

[N]o cabe duda de que la consulta previa para la adopcién del sistema especial
de educacion de los grupos étnicos es un derecho fundamental de éstos y, por
tanto, debe estar presente en cualquier medida de naturaleza legislativa o
administrativa que pretenda tomar el Estado en la materia, medidas que,
ademas, deben adoptarse teniendo en cuenta las particulares condiciones de
los distintos grupos étnicos, de manera que se les garantice y asegure la
preservacion y continuidad de sus tradiciones e historia.

La Sala considera necesario reiterar que, al disponer la creacion de este
sistema especifico de carrera, el Legislador se encuentra obligado a observar el
principio del mérito y todos los demas postulados que, por expreso mandato de
la Constitucion y la ley, presiden la eleccién, el ascenso y el retiro de los
empleados publicos. En ese sentido, el disefio normativo de tales sistemas
debe observar esta limitacion y todas aquellas que, tal como se lee en el
articulo segundo de la Ley 909 de 2004 —entre las que se encuentran, los
principios de la igualdad, el mérito, la moralidad, la eficacia, la economia, la
imparcialidad, la transparencia, la celeridad y la publicidad—, resultan
aplicables respecto de la funcién publica.

En ese sentido, la Sala recuerda que la instauracion de directrices particulares
en la materia Unicamente puede perseguir la adecuacién de los fines propios de
la carrera administrativa al caso particular de los docentes que prestan sus
servicios en las comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras vy
raizales. Por tal motivo, el desarrollo legal que tenga esta cuestion ha de
procurar la mas alta calidad de la formacién académica y la adecuacion cuiltural
de los procesos educativos, de acuerdo con las necesidades especiales que se
presentan en estas comunidades. No puede implicar, entonces, un
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apartamiento del parametro del mérito ni mucho menos un deterioro de la
calidad del servicio educativo ofrecido a estas colectividades.

Por dltimo, la Sala considera oportuno proponer una sugerencia al Ministerio de
Educacion Nacional y al Congreso de la Republica, a proposito de la
terminologia que habra de ser empleada en la legislacion que se apruebe en
esta materia. El articulo 55 transitorio de la Constitucién emplea el término
«comunidades negras» para hacer referencia a los grupos étnicamente
diferenciados en favor de las cuales habrian de ser reconocidos derechos de
propiedad colectiva sobre territorios baldios, ubicados en la cuenca del
Pacifico. Este término constituye la Unica referencia empleada por el texto
superior para aludir a las comunidades de origen africano que habitan, en la
actualidad, el territorio nacional colombiano. Dicha expresion fue replicada en la
Ley 70 de 1993, «[plor la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica», texto normativo que propuso la siguiente definicion:

ARTICULO 20. Para los efectos de |a presente ley se entiende por:

[...]

Comunidad negra. Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana
que poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias
tradiciones y costumbre dentro de la relacién compo-poblado [Sic], que revelan
y conservan conciencia de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos.

La expresién «comunidades negras», utilizada profusamente por el Legislador
en la citada Ley 70 de 1993, fue demandada ante la Corte Constitucional bajo
el cargo de entrafiar un significado discriminatorio y por constituir una forma
despectiva de referirse a los integrantes de estas colectividades, todo lo cual
seria contrario a los principios constitucionales de la dignidad humana y de la
igualdad. La demanda fue resueita en la Sentencia C-253 de 2013. En la
providencia, el tribunal manifesté que al utilizar este concepto el Legislador no
pretendi® mantener una expresion discriminatoria, sino, por el contrario,
contribuir a la resignificacion de una voz de la que se han apropiado los mismos
de estas comunidades. Al respecto, la Corte manifestd lo siguiente:

El legislador, por su parte, desarrollo el mandato constitucional [que impone el
respeto a la igualdad y prohibe la discriminaciéon basada en la raza] en
disposiciones que consagran acciones afirmativas para promover la integracion
de estas comunidades. La palabra no se utiliza pues en un contexto de
exclusién, ni de invisibilizacién, ni de desconocimiento de la dignidad humana
de los afrocolombianos, sino por el contrario, en un marco normativo que
reconoce sus derechos sociales, politicos y econémicos. En otras palabras, la
utilizacion de la expresion «comunidades negras» en la Constitucion, las leyes
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y la jurisprudencia, expande el principio de dignidad humana en el marco de la
igualdad material otorgando mayores garantias a estos grupos por encima del
resto de la poblacién. Eliminar de las disposiciones acusadas la expresion
«comunidades negras» seria, como lo anotan algunas de las intervenciones,
silenciar la lucha de una parte importante de la poblacién afrocolombiana que
se identifica como negra, y que desea ser denominada de esta manera.

En la actualidad, es habitual dar con diversos términos que se emplean para
hacer referencia a los distintos grupos que dan forma a las aludidas
comunidades negras; entre ellos sobresalen las expresiones raizal,
afrodescendiente y palenquero. La Sala considera que, a fin de aportar claridad
y precision a este asunto, lo que deberia contribuir a una proteccién mas eficaz
de los derechos especiales que reconoce la Constitucion a estas
colectividades, la iniciativa legislativa que se proyecta deberia aprovechar la
oportunidad para aclarar el significado de cada uno de estos términos. Tal
especificacion esclareceria cuales son los titulares de estos derechos vy
ayudaria a resolver algunos problemas practicos que, como ocurre en el caso
emblematico de los tramites de consulta previa, han aparecido al dar aplicacion
a los dictados de la Convencion 169 de la OIT.

Conclusiones

Con el objetivo de especificar los fundamentos juridicos concretos con base en
los cuales la Sala procedera a resolver los interrogantes planteados, conviene
enlistar ahora las principales conclusiones que se deducen del analisis
realizado en este concepto:

1. La jurisprudencia constitucional ha dejado claro que los pueblos
étnicamente diferenciados son titulares del derecho fundamental a la
etnoeducacion. Este derecho garantiza a los miembros de estas
comunidades una instruccion adecuada culturalmente, respetuosa de los
usos, saberes y tradiciones sobre los que se funda su identidad cultural;
dicha formacion, ademas, debe ser de la mas alta calidad posible. Segun
fue sefrialado por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-011 de
2018, con fundamento en este derecho, las comunidades se encuentran
legitimadas para reclamar al Estado «una educacion adecuada a su
identidad y diversidad culturales; que proteja el legado de los saberes
tradicionales de las comunidades; que les permita preservar y difundir su
historia, cultura, religion, en la medida de lo posible, en sus idiomas ©
lenguas propias». De ello depende la realizacion efectiva del Estado
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multicultural, pluralista y diverso que se proyecta en la Constitucion de
1991.

2. La constitucionalidad del Estatuto de Profesionalizacion Docente,
Decreto 1278 de 2002, ha sido condicionada por la Corte Constitucional
en las Sentencias C-208 de 2007 y C-666 de 2016. El tribunal adoptd
esta determinacion tras advertir que el estatuto no contiene reglas
especificas que regulen la situacion particular de los etnoeducadores que
prestan sus servicios en los pueblos étnicamente diferenciados. En el
caso especifico de las comunidades negras, afrodescendientes, raizales
y palenqueras, en la Sentencia C-666 de 2016, fa Corte manifestd lo
siguiente: «[LJas comunidades negras se encuentran en la misma
situacion en que estan las comunidades indigenas, en cuanto atafie a la
falta de una regulacion legal integral de las relaciones entre el Estado y
los docentes que prestan servicios en sus comunidades y territorios.

3. Para remediar los efectos de esta omision legislativa, en las Sentencias
C-666 de 2016 y SU-011 de 2018, la Corte exhortd al Congreso de la
Republica y al Ministerio de Educacion para que tramiten una ley que,
atendiendo los compromisos que establece el Convenio 169 de la OIT,
regule las relaciones entre el Estado y los etnoeducadores de las
comunidades afrodescendientes. Lo anterior implica que se debe
establecer un sistema de carrera que regule los variados elementos de
dicha relacion, entre los que sobresalen el ingreso, el ascenso y el retiro
de los servidores. La regulacién debe hacerse teniendo en cuenta las
especificidades que se presentan en estas comunidades debido al hecho
de su diferencia cultural, diferencia que debe ser preservada y, en la
medida de lo posible, robustecida.

4. La Comision Nacional del Servicio Civil es un drgano constitucional
autonomo encargado de la «administracion y vigilancia de las carreras
de los servidores publicos» (articulo 130 CN). Esta labor cobra la mayor
importancia en nuestro ordenamiento, en la medida en que el mérito,
como criterio de acceso a los cargos publicos, es uno de los elementos
identitarios del orden constitucional. De ahi que la excepcion establecida
en el articulo 130 superior, en virtud de la cual quedan excluidas del
ambito de competencia de este 6rgano las carreras «que tengan caracter
especial», deba tener una lectura restringida. Unicamente las carreras
especiales de origen constitucional, esto es, aquellas que han sido
creadas por expreso mandato del texto superior, no se someten a la
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administracién y vigilancia de la Comision Nacional del Servicio Civil.
Todas las demas —valga decir, la carrera ordinaria, que se encuentra
regulada principalmente en la Ley 909 de 2004, y los sistemas
especificos de carrera administrativa— deben ser administradas y
vigiladas, por expreso mandato de la Constitucion, por la Comisién
Nacional del Servicio Civil.

5. La facultad legislativa de crear sistemas especificos de carrera
administrativa se basa en la necesidad de ajustar las normas que
regulan el ingreso, la promocion y el retiro a las necesidades particulares
que se presentan en determinadas entidades publicas. En tales casos, la
aplicacion de las reglas de la carrera ordinaria dificulta la eleccién de los
servidores mas idoneos para el cumplimiento de las responsabilidades
que se asignan a tales entidades. Por tal motivo, se hace necesaria la
flexibilizacion de los criterios establecidos en el régimen ordinario, de
modo que, al adecuar el empleo de tales criterios a las condiciones y
requerimientos especificos que se dan en dichas instituciones, se
consiga el objetivo de vincular y asegurar la permanencia y promocion
del personal mas calificado. Asi pues, las reglas particulares que se
establecen en estos sistemas especificos deben estar inspiradas por los
mismos principios que irradian el funcionamiento de la carrera ordinaria,
entre los que despunta el principio del mérito. La flexibilizacion que
autoriza la Constitucion en estos casos debe hacerse compatible,
entonces, con el impostergable mandato de fomentar la excelencia de los
servidores publicos.

6. De conformidad con la jurisprudencia constitucional, el Convenio 169 de
ia OIT, tratado que reconoce, entre otros, los derechos fundamentales a
la etnoeducacion y a la consulta previa, forma parte del bloque de
constitucionalidad. Ei convenio impone al Estado colombiano importantes
obligaciones que procuran asegurar la existencia y el mantenimiento de
la identidad de los pueblos étnicamente diferenciados que habitan el
territorio nacional. La educacion es, naturalmente, una herramienta
trascendental para la consecucion de este ultimo propésito. En ese
sentido, el tratado instaura el deber de ofrecer una educacion
culturalmente adecuada a estas comunidades, que promueva la
recuperacion y el fortalecimiento de los usos, saberes, practicas
ancestrales, y demas elementos que les brindan identidad a tales
grupos. Mas concretamente, en el campo de la etnoeducacion, el tratado
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internacional dispone que el Estado colombiano debe garantizar el
cumplimiento de los siguientes compromisos:

(i) Ofrecer a los miembros de estas comunidades «educacion a todos los

niveles» con una calidad por lo menos igual a la que se brinda al
resto de la poblacion.

(i) Los programas y los servicios educativos ofrecidos a las comunidades

negras deben disefiarse e implementarse «en cooperacion» con estas
y, ademas, deben promover el conocimiento del saber ancestral,
cultural y tradicional que les otorga identidad cultural a estos grupos.

(iii) El Estado debe «asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y

(iv)

su participacion en la formulacion y ejecucién de programas de
educacién», con el fin de «transferir progresivamente» la
responsabilidad de la realizacion de estos programas.

Los pueblos étnicamente diferenciados tienen derecho a crear sus
propias instituciones educativas y sus medios de comunicacion, a
condicion de dar cumplimiento a las exigencias establecidas por las
autoridades educativas.

(v) A fin de garantizar la recuperacion, conservacion y robustecimiento de

(vi)

las lenguas vernaculas, la educaciéon que se ofrezca en estos
territorios debe ser ofrecida en las lenguas de las comunidades.
Igualmente, se debe promover el conocimiento y dominio del espanol,
como lengua nacional.

Ademas de la recuperacion y el fortalecimiento de la identidad cultural
de los pueblos étnicamente diferenciados, la educacion que se
ofrezca en estas comunidades debe tener como objetivo el dominio
de «conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar
plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y
en la de la comunidad nacional».

7. Con fundamento en el analisis de las obligaciones establecidas en el

Convenio 169 de la OIT, La Sala de Consulta concluye que este
instrumento no exige a los Estados signatarios la creacion de una carrera
administrativa para los etnoeducadores. Por consiguiente, el sistema que
se establezca en cumplimiento de la orden dictada en la Sentencia C-666
de 2016 no tiene origen constitucional. Esto es asi por cuanto la
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Constituciéon y el bloque de constitucionalidad no contienen precepto
alguno que ordene la creacion del aludido sistema especial de carrera
administrativa. Adicionalmente, para el convenio resulta irrelevante cuai
es la entidad que habra de encargarse de la administracion y vigilancia
de la carrera especial de los etnoeducadores. El instrumento establece
un conjunto de obligaciones minimas, entre las que —se reitera— no se
encuentra la creacién del aludido sistema especial de carrera, frente al
cual los Estados cuentan con un amplio margen de discrecionalidad para
decidir las medidas constitucionales, legales y administrativas que
estimen mas adecuadas a su ordenamiento, para dar cumplimiento a
tales compromisos.

8. Una vez descartado el origen constitucional de esta carrera, la Sala se
pregunta si es posible dar cumplimiento a los compromisos
convencionales y a las ordenes judiciales dictadas por la Corte
Constitucional mediante la creacion de un sistema especifico de carrera
administrativa, cuya administracion y vigilancia sean realizadas por la
Comision Nacional del Servicio Civil. A juicio de la Sala, la respuesta que
ofrece el ordenamiento juridico es positiva: no solo el Convenio 169 de la
OIT no exige que sea otra la entidad que se encargue de este asunto,
sino que todas las obligaciones que fueron asumidas por el Estado
colombiano con la firma de este tratado son plenamente realizables bajo
la administracion y vigilancia de la Comisién Nacional del Servicio Civil.

9. Para terminar, la Sala de Consulta estima oportuno hacer hincapié en
algunos de los inconvenientes juridicos y facticos que podrian aparecer
de considerar que la carrera administrativa de los etnoeducadores es de
origen constitucional. Conviene anotar que, de ser cierto este supuesto,
el Congreso de la Republica estaria obligado a crear una entidad
especial encargada de la administracién y vigilancia de dicha carrera. A
lo anterior se afiade que las comunidades afrodescendientes no son los
unicos pueblos étnicamente diferenciados: los pueblos indigenas y la
comunidad rom, de conformidad con el desarrollo jurisprudencial que ha
tenido esta cuestion, también cuentan con una identidad cultural
particular, por lo que podrian reclamar el cumplimiento de esta misma
obligacién en sus casos respectivos. En este orden de ideas, de concluir
que la carrera de los etnoeducadores que prestan sus servicios en las
comunidades afrodescendientes es de origen constitucional, habria que
colegir, también, que el Legislador esta igualmente obligado a crear
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tantos 6rganos especiales como grupos étnicamente diferenciados
existan en el pais.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, este resultado resulta
contrario a lo dispuesto en los articulos 125 y 130 del texto superior.
Estas disposiciones atribuyen al mérito la mayor relevancia en nuestro
ordenamiento y encomiendan a la Comision Nacional del Servicio Civil —
érgano constitucional auténomo— la labor de encargarse de |la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, a
excepcion de los sistemas especiales de creacion constitucional. El
establecimiento de nuevas entidades encargadas de esta misma tarea
contradice la plena realizacion del propésito asignado por la carta a la
Comision Nacional del Servicio Civil. Este resultado no solo es contrario
a la Constitucion, sino que no atiende a lo dispuesto en el bloque de
constitucionalidad, pues, segun se concluyé en este concepto, el
Convenio 169 de la OIT no exige la instauracion de una carrera especial
para los ethoeducadores.

En cuanto a las dificultades de orden practico y administrativo, basta con
hacer referencia a la dispersion de entidades y funciones, a lo que se
suma la enorme complejidad que supone asegurar, en estas
condiciones, una regulacién y un funcionamiento arménicos, entre ias
distintas carreras que tendrian que ser creadas para cada comunidad
tribal e indigena. La aplicacion de estas normas diferenciadas en el
territorio, por otra parte, podria convertirse en una fuente de problemas
adicionales, pues no es extrafio que distintas comunidades habiten una
misma zona geografica. En estos casos, la identificaciéon de la entidad
que debe encargarse de la administracion y vigilancia de la carrera bien
puede dar lugar a conflictos de competencia de caracter administrativo y
a controversias de otra naturaleza. Estas vicisitudes, y otras tantas que
pueden aparecer, se superan encomendando —tal como lo exige la
Constitucion— la administracion y vigilancia de estas carreras a la
experimentada entidad que se ha encargado, durante un tiempo
considerable, de estas responsabilidades.

Con base en las consideraciones desarrolladas en el presente concepto

lil. LA SALA RESPONDE:
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1. Desde el punto de vista juridico, ;el régimen de carrera de los
etnoeducadores, negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales es de
origen constitucional o legal?

La carrera administrativa de los etnoeducadores que prestan sus servicios en las
comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales no es de aquellas
que, segun lo previsto en el articulo 130 superior, tienen «caracter especial». Esto
es asi dado que la Constitucion y el Convenio 169 de la OIT no ordenan la
creacion de un sistema especial en la materia. En estos términos, de acuerdo con
la terminologia empleada por la jurisprudencia, la carrera en cuestion tiene origen
legal.

2. ¢Es factible establecer dentro del proyecto de ley ordinaria que surja del
proceso de consulta, la creacion de una organizacion, organismo, comité
o consejo con las facultades o funciones determinadas, dentro del marco
del bloque de constitucionalidad, que administre y vigile en forma
especial y auténoma el sistema de carrera de los etnoeducadores
negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales?

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 130 de la Constitucion, corresponde a
la Comision Nacional del Servicio Civil asumir fa administracion y vigitancia de la
carrera administrativa que se establezca para los etnoeducadores que presten sus
servicios en las comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y raizales,
dado el origen legal de dicho sistema especifico. En todo caso, el Congreso de la
Republica y la Comision deberan realizar todos los ajustes de caracter
administrativo y legal para que la puesta en marcha de esta carrera especial
garantice el cumplimiento de las obligaciones consignadas en el Convenio 169 de
la OIT y, mas concretamente, el respeto de los derechos fundamentales de los
grupos étnicos concernidos.

En ese sentido, es menester que se garantice de forma efectiva el respeto del
derecho fundamental a la consulta previa y se asegure el cumplimiento de los
siguientes compromisos: (i) ofrecer a los miembros de estas comunidades
«educacion a todos los niveles» con una calidad por lo menos igual a la que se
brinda al resto de la poblacion; (ii) los programas y los servicios educativos
ofrecidos a las comunidades negras deben disefiarse e implementarse «en
cooperacion» con estas y, ademas, deben promover el conocimiento del saber
ancestral, cultural y tradicional que les otorga identidad cultural a estos grupos;
(iii) el Estado debe «asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y su
participacion en la formulacion y ejecucién de programas de educacion», con el
fin de «transferir progresivamente» la responsabilidad de la realizacion de estos
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programas; (iv) los pueblos étnicamente diferenciados tienen derecho a crear
sus propias instituciones educativas y sus medios de comunicacién, a condicion
de dar cumplimiento a las exigencias establecidas por las autoridades
educativas: (v) a fin de garantizar la recuperacion, conservacion y
robustecimiento de las lenguas vernaculas, la educacion que se ofrezca en
estos territorios debe ser ofrecida en las lenguas de las comunidades.
Igualmente, se debe promover el conocimiento y dominio del espafiol, como
lengua nacional; (vi) ademas de la recuperacion, y el fortalecimiento de la
identidad cultural de los pueblos étnicamente diferenciados, la educacion que
se ofrezca en estas comunidades debe tener como objetivo el dominio de
«conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y
en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad
nacional».

3. En caso negativo, ;qué entidad o dependencia debe realizar la
administracién y vigilancia del sistema de carrera de los etnoeducadores
negros, afrocolombianos, palenqueros y raizales?

En atencion a que la respuesta anterior fue afirmativa, no hay lugar a pronunciarse
sobre este interrogante.

4. ;Cudl seria la competencia de la Comisién Nacional del Servicio Civil en
Jo que se refiere a la administracién y vigilancia del sistema de carrera
de los etnoeducadores negros, afrocolombianos, palenqueros y
raizales?

De conformidad con lo dispuesto en articulo 130 del texto constitucional, la
Comision Nacional del Servicio Civil tiene competencia exclusiva para encargarse
de la administracion y vigilancia de este sistema especifico de carrera
administrativa. En cualquier caso, de conformidad con la respuesta al segundo
interrogante, el Convenio 169 de la OIT exige que se garantice el derecho
fundamental a la consulta previa de las comunidades negras, afrodescendientes,
palenqueras y raizales; y que, sin que ello implique la delegacion o transferencia
de las competencias de administracion, vigilancia y prestacion efectiva por parte
de las autoridades publicas, se asegure la participacion de las comunidades en el
funcionamiento del sistema.
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