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RESOLUCION No. CNSC - 20172310072645 DEL 14-12-2017

“Por la cual se resuelve el recurso de apelacién presentado por LETICIA MARCELA SILVA POLANIA, en
contra de la Resolucion No. 445 del 14 de agosto de 2017 proferida por la Secretaria de Educacién de
Mosquera” J

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

En ejercicio de las facultades otorgadas por la Ley 909 de 2004, en especial el literal d) del articulo
12; el Decreto Ley 1278 de 2002, articulo 17, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la Resolucion No. 125 del 13 de febrero de 2014 vy,

CONSIDERANDO
I. COMPETENCIA

La Comisién Nacional del Servicio Civil, como 6rgano oficial de rango constitucional garante de la
proteccion del sistema de mérito en el empleo publico, de conformidad con lo consagrado en el |
articulo 130 de la Constitucién Politica, es la entidad del Estado responsable de la administracién y
vigilancia de los sistemas de carrera, con excepcion de los de origen constitucional. Por su parte, la
Corte Constitucional en Sentencia C-175 de 2006 declar6 exequible la frase “e/ que regula el personal
docente”, contenida en el numeral 2 del articulo 3 de la Ley 909 de 2004, articulo éste que establece
que las disposiciones contenidas en dicha ley se aplicaran con caracter supletorio, en caso de
presentarse vacios en la normatividad que rige a los servidores publicos de las carreras especiales.

En virtud de la sentencia antes citada, la Corte Constitucional sefalé expresamente como
competencia constitucional de la Comisién Nacional del Servicio Civil la de administrar y vigilar la
carrera docente, por tratarse un sistema especial de carrera de origen legal.

El articulo 12, literal d) de la Ley 909 de 2004 establecio entre las funciones de la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil, relacionadas con la vigilancia de la aplicacion de las normas sobre carrera, la de
‘Resolver en segunda instancia las reclamaciones que sean sometidas a su conocimiento en asuntos
de su competencia...”

El Decreto Ley 1278 de 2002, “Estatuto de profesionalizacion Docente” sefialo en su articulo 17
“ADMINISTRACION Y VIGILANCIA DE LA CARRERA DOCENTE" que: “...La segunda instancia
correspondera a la Comision Nacional del Servicio Civil.”

Mediante Resolucion No. 125 del 13 de febrero de 2014 la CNSC resolvid delegar en cada
Comisionado, resolver en segunda instancia las reclamaciones frente a las decisiones que en primera
instancia adopten las Secretarias de Educacion certificadas en materia de carrera docente.

Il. ANTECEDENTES

La sefiora LETICIA MARCELA SILVA POLANIA se desempefia como docente en la entidad territorial
certificada en educacién municipio de Mosquera y se inscribié para participar en el proceso de
“EVALUACION PARA ASCENSO DE GRADO Y REUBICACION DE NIVEL SALARIAL PARA LOS
EDUCADORES QUE NO LOGRARON EL ASCENSO DE GRADO O LA REUBICACION EN UN
NIVEL SALARIAL SUPERIOR ENTRE LOS ANOS 2010-2014”, prevista en el Decreto 1757 de 2015,
aspirando a la reubicacion salarial del grado 2 nivel A al grado 2 nivel B dentro del escalafén docente.

Dentro del proceso antes enunciado, la educadora no aprobé la evaluacidén de caracter diagnostica
formativa, motivo por el cual opté por la realizacién de un curso de formacion en los términos del
articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1757 de 2015.
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Una vez aprobado el curso de formacion, mediante escrito presentado ante la Secretaria de
Educacion de Mosquera el dia 13 de julio de 2017, la docente solicitd la reubicacion salarial al grado
2 Nivel B del escalafon docente.

Por Resolucidn No. 445 del 14 de agosto de 2017 la Secretaria de Educacién de Mosquera resolvié
reubicar a la educadora Silva Polania en el grado 2B del escalafon docente, sefialando que dicho
acto produce efectos fiscales a partir del dia 13 de julio de 2017.

El anterior acto administrativo fue notificado a la docente quien, dentro del término legalmente
establecido, interpuso recurso de apelacion.

Por oficio con radicado No. 20176000683962 del 11 de octubre de 2017, la Secretaria de Educacién
de Mosquera remitié a la CNSC la documentaciéon relacionada con el recurso de apelacion
interpuesto, para lo de su competencia.

. ARGUMENTOS DEL RECURSO

La educadora LETICIA MARCELA SILVA POLANIA, solicita en el recurso de apelacion que se ordene
a la entidad territorial reconocer efectos fiscales del movimiento en el escalafon a partir del 1° de
enero de 2016.

Sustenta su recurso de apelacion sefialando que en el acta de acuerdos del 7 de mayo de 2015 entre
FECODE y el Gobierno Nacional, derivaron en la expedicion de la normatividad para la Evaluacion de
Caracter Diagnéstica Formativa, por medio de la Resolucion 17511 de 2015 y su modificacion por la
Resolucion 16604 de 2015, el Decreto 1757 de 2015 y el Decreto 1889 de 2015.

Aduce que, debido a los problemas en su implementacién, el 17 de agosto de 2017, nuevamente
FECODE y el MEN acordaron que los efectos fiscales de las reubicaciones o ascensos tanto para
quienes aprobaron la evaluacion diagnéstica formativa serian a partir del 1 de enero de 2016, en
forma retroactiva.

Afirma que cumplidos todos los procedimientos, la Secretaria de Educacion de Mosquera, mediante
resolucion 445 del 14 de agosto de 2017, le reconoce la REUBICACION SALARIAL por haber
cumplido los requisitos del Decreto 1075.

Igualmente, indica que “la evaluacién con caracter diagnostica formativa es un (1) procedimiento, en
el cual se asciende o se reubica en dos (2) actuaciones administrativas diversas, pero que hacen
parte del mismo conducto de cumplimiento de la respectiva evaluacion”. Agrega que superar el curso
de formacién implica superar la evaluacion diagnostica formativa, y de acuerdo con el numeral 7° del
acta del 17 de agosto de 2016 del Comité de Implementacion de la ECDF, entre los delegados del
Ministerio de Educacion y FECODE, ello daria derecho a la retroactividad en los efectos fiscales a
partir del 1° de enero de 2016.

Sostiene que existe una contradiccién entre el articulo penultimo inciso del articulo 2.4.1.4.5.11, el
inciso 4° del articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1757 de 2015, con el numeral 7° del acta del 17 de
agosto de 2016 antes enunciada, lo cual justifica su inaplicacion por via de excepcién de ilegalidad;
sefala también que existe contradiccion entre las dos normas referidas del Decreto No. 1757 de 2017
y debe aplicarse la disposicion mas favorable al trabajador segun lo previsto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

Reitera el recurrente que la forma de interpretar el articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1757 de 2015 no
es adecuada, dado que no fue lo pactado con FECODE, que tiene categoria de ley, cuya unica
justificacion es el ahorro de dineros publicos, abusando de la necesidad imperiosa para adquirir un
mejor escalafon como docente, convirtiéndose en un trato desigual e indignante, al tratarse del mismo
proceso de evaluacion que culminé satisfactoriamente, en una misma actuacioén administrativa.
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IV. CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

1. Normatividad aplicable a la reubicacion salarial o ascenso de los educadores que no
superaron las evaluaciones de competencias aplicadas durante los aitos 2010 y 2014.

El articulo 53 de la Constitucién Politica establece unos principios fundamentales en materia laboral,
en los que se incluyen el de remuneracién minima vital y mévil, asi como de estabilidad en el empleo,
postulados que son garantizados plenamente en un régimen de carrera administrativa, como el de los
docentes y directivos docentes oficiales.

Por su parte, la Ley 909 de 2004 definié a la carrera administrativa en su articulo 27 como un sistema i
técnico de administracién de personal que tiene por objeto, entre otros, ofrecer estabilidad e igualdad
de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. De igual forma, el articulo 28 de la
mencionada Ley contempla al mérito, la libre concurrencia e igualdad, la publicidad, transparencia,
eficiencia, confiabilidad e imparcialidad como principios que orientan el ingreso y ascenso en la
carrera.

En relacién con el sistema especifico de carrera de los docentes y directivos docentes oficiales, el
Decreto Ley 1278 de 2002 dispone en su articulo 17 que “La carrera docente se orientara a atraer y a
retener los servidores mas idéneos, a promover el desarrollo profesional y el mejoramiento continuo
de los educadores y a procurar una justa remuneracion (...)"”. Asi mismo, el articulo 37 del referido
Decreto establece como un derecho de los docentes y directivos docentes al servicio del Estado el
ser estimulado para la superacion y eficiencia mediante un sistema de remuneracién acorde con su
formacién académica y desempefio.

Asi, es claro que uno de los objetivos de los sistemas de carrera administrativa —como el que rige al
personal docente oficial- es garantizar y permitir que los servidores puedan ascender en la carrera y
mejorar sus condiciones laborales; ahora, ni la Constituciéon Politica ni la Ley en forma general han
definido en qué consiste este mejoramiento de condiciones laborales en la carrera, motivo por el cual
ello se realiza segun lo establezcan el legislador en su libertad de configuracion normativa, o el
ejecutivo en ejercicio de su potestad reglamentaria, al momento de desarrollar la regulacion propia del
sistema de carrera que se trate, sea el general o uno especifico.

Para el caso particular de los docentes y directivos docentes oficiales, el Decreto Ley 1278 de 2002
contempla el sistema de evaluacién de competencias (articulos 23, 35 y 36), como el mecanismo por
excelencia para que un educador ascienda de grado en el escalaféon docente o sea reubicado
salarialmente en alguno de los distintos niveles previstos. Esta evaluacién se encuentra hoy
reglamentada en la seccion 42, capitulo 4°, titulo 1° , parte 42, libro 2° del Decreto 1075 de 2015, el
cual sufri6 una modificacién a través del Decreto 1757 de 2015, adicionando una seccién 52 al
capitulo 4°, titulo 1°, parte 42, libro 2°, en esta nueva seccion, se establecidé una modalidad diferente y
especial de evaluacion para ascenso de grado y reubicacién salarial, dirigida a los educadores que no
lograron ascender ni reubicarse en las evaluaciones de competencias aplicadas durante los afos
2010 y 2014, que tendra caracter diagnéstica formativa.

En el marco del Decreto 1757 de 2015, el Ministerio de Educacion Nacional determiné las reglas de
este proceso especial, en la Resolucién No. 15711 de 2015 y sus modificaciones, determinando en el
articulo 12 que para acceder a la reubicacion o ascenso el educador debe superar la evaluacion
diagnéstica formativa con mas de ochenta (80) puntos, en una escala de uno (1) a cien (100) puntos.

Por su parte, el articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1751 de
2016, sefialé que la reubicacion salarial y el ascenso de grado en el Escalafén Docente surtiran
efectos fiscales a partir de 1° de enero de 2016 para los educadores que superen la evaluacion de
caracter diagndstica formativa, siempre y cuando el aspirante cumpla los requisitos para reubicacién
0 ascenso.

Ahora, frente a los docentes que se inscribieron y participaron en el proceso especial y no superaron
la evaluaciéon diagnoéstica formativa con mas de ochenta (80) puntos, el articulo 2.4.1.4.5.12,
adicionado por el Decreto 1757 de 2015, contemplé un mecanismo alternativo para lograr la
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reubicacion o ascenso, esto es, adelantar uno de los cursos de formacion que ofrezcan universidades
acreditadas institucionaimente y/o que cuenten con facultades de educacién de reconocida trayectoria
e idoneidad, de conformidad con los parametros establecidos por el Ministerio de Educacién Nacional
y siempre que cuenten con la respectiva aprobacién de este. Agrega la norma antes enunciada, que
la reubicacién salarial o el ascenso de grado en el Escalafon Docente que se produzca por haber
aprobado los cursos de formacién en los términos del inciso anterior, surtiran efectos fiscales a partir
de la fecha en que el educador radique la certificacion de la aprobacién de dichos cursos ante la
respectiva autoridad nominadora.

Se insiste en que los articulos 2.4.1.4.5.11 y 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015, adicionados por
el Decreto 1757 de 2015, identifican y regulan dos (2) supuestos de hecho diferentes, atribuyéndoles
consecuencias juridicas igualmente disimiles, a saber:

i) El educador que apruebe la evaluacién diagnéstica formativa en los términos fijados por el
Ministerio de Educacion Nacional (con mas de ochenta (80) puntos), accede a la
reubicacion o ascenso pretendido, acreditando los demas requisitos exigidos por la
normatividad. En este evento, los efectos fiscales de la reubicacién o ascenso se surten a
partir del 1° de enero de 2016.

i) El educador que no apruebe la evaluacion diagndstica formativa con mas de ochenta (80)
puntos, debe realizar un curso de formacion, y luego de aprobarlo, podra acceder a la
reubicacion o ascenso pretendido, acreditando los demas requisitos exigidos por la
normatividad. En este evento, los efectos fiscales se surten a partir de la fecha en que el
educador radique la certificacion de aprobacion del curso ante la entidad territorial
nominadora.

Igualmente, de las normas tanto del Decreto 1757 de 2015 como de la Resolucion No. 17511 de 2015
y sus modificaciones, se puede deducir con claridad, que la evaluacién diagnostica formativa, como
instrumento de prueba dentro del proceso de ascensos o reubicaciones para los educadores que no
obtuvieron el movimiento en el escalafon en los afios 2013 y 2014, sélo se aprueba al obtener mas de
ochenta (80) puntos; en consecuencia, a los educadores que no la superen no se les pueden aplicar
las consecuencias juridicas del articulo 2.4.1.4.5.11 del Decreto 1075 de 2015.

2. Improcedencia de la aplicacion de la excepcion de ilegalidad por parte de las autoridades
administrativas.

Invoca la educadora en su recurso ante la CNSC la excepcion de ilegalidad, solicitando que se
inaplique por parte de la entidad, el inciso 4° del articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015,
adicionado por el Decreto 1757 de 2015 e incluso el articulo 2.4.1.4.5.11 del mismo Decreto.

Al respecto, debe decirse que, como lo ha sostenido en forma reiterada la jurisprudencia
constitucional y de lo contencioso administrativo, si bien la denominada “excepcion de ilegalidad”
resulta ajustada a nuestro ordenamiento juridico como mecanismo de garantia y respeto al sistema
juridico y la jerarquia normativa que lo caracteriza, esta posibilidad de inaplicar disposiciones por ser
contradictorias con otras de superior rango a las que deban subordinarse, esta reservada en forma
exclusiva a los Jueces de la Republica, sin que pueda extenderse tal facultad a las autoridades
administrativas. Asi lo sefialé la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La Corte encuentra que es de rango constitucional la existencia de una jurisdiccion
especializada en la preservacion del principio de legalidad en la actuacion administrativa. Los
articulos 236 a 238 atribuyen, en efecto, a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo dicha
funcion, la cual debe ejercerse en los términos que sefiale la ley. En efecto, el articulo 237,
refiriéndose al Consejo de Estado afirma que a esa Corporacion corresponde ‘Desempenar las
funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo, conforme a las reglas que
seriale la ley”. De igual manera, el articulo 236, respecto de cada una de las salas y secciones
que lo integran, indica que la ley sefialard las funciones que les corresponden. Y finalmente el
articulo 238, deja también en manos del legislador el sefialamiento de los motivos y los
requisitos por los cuales la jurisdiccion contencioso administrativa puede suspender

_—————————————  ————————
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grovisionalmente ‘“los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial”.

De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucién un texto expreso que se
refiera al ejercicio de la excepcién de ilegalidad, ni _a la_ posibilidad de que los
particulares o la autoridades administrativas, por fuera del contexto de un proceso
judicial, invoquen dicha excepcion para sustraerse de la obligacion de acatar los actos
administrativos, sino_que la Carta puso en manos de una jurisdiccion especializada la
facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos, ilegalidad que debe ser decretada
en los términos que indica el legislador. Asi las cosas el articulo 12 de la Ley 153 de 1887,
debe ser interpretado de conformidad con las consideraciones precedentes, pues entenderio
en el sentido de conferir una facultad abierta para que autoridades y particulares se sustraigan
al principio de obligatoriedad del ordenamiento juridico, desconoce la Constitucion.” (Resaltado
| fuera de texto)".

l En este sentido, no es posible acceder a la solicitud de excepcion de ilegalidad formulada por la
recurrente, al ser una atribucion exclusiva de las autoridades judiciales y no de las autoridades
administrativas, como la CNSC. :

Ahora, sin perjuicio de lo expuesto, se advierte que el recurrente considera que las disposiciones del
Decreto 1757 de 2015 cuya inaplicacion solicita, vulneran los acuerdos efectuados entre el Gobierno
Nacional y FECODE, los cuales se destaca, no son normas juridicas dentro de la jerarquia normativa
del ordenamiento colombiano, menos puede afirmarse que son normas de rango legal o
constitucional a las que los Decretos expedidos por el ejecutivo deban subordinarse, razén mas para
la improcedencia de la excepcion alegada.

3. El derecho a la reubicacion salarial de la educadora.

Partiendo de lo expuesto en el numeral anterior, en el sentido de ser improcedente que la CNSC
inaplique y desconozca lo establecido en el articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015,
adicionado por el Decreto 1757 de 2015, se verificara, acorde a la normativa aplicable al proceso de
evaluacion diagnoéstica formativa, el derecho de la educadora a su reubicacion salarial.

Asi, de conformidad con los documentos que reposan en la actuacion, se evidencia que la docente
ostenta derechos de carrera, se encontraba en el grado 2 nivel A del escalafon docente y se inscribid
para patrticipar en el proceso de evaluacion que trata del Decreto 1757 de 2015, con el propédsito de
| lograr su reubicacion salarial al nivel B del grado 2.

No obstante, la educadora no superé la evaluacién diagnéstica formativa con mas de ochenta (80)
puntos, como lo exigen la Resolucion No. 17511 de 2015 y sus modificaciones, en consonancia con
el Decreto 1757 de 2015, motivo por el cual debi6é optar por la realizacién de un curso de formacién
en los términos del articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015.

En este sentido, se observa que la recurrente acreditd ante la entidad territorial haber aprobado el
curso de formacion mediante escrito con radicado 2017-PQR-4359 del 13 de julio de 2017, solicitando
se efectuara su reubicacién salarial al nivel B del grado 2.

Se destaca aqui, que la educadora en su recurso, no discute ni censura su reprobacién de la
evaluacion diagnostica formativa, ni la fecha en que informé a la entidad territorial de la aprobacién de
su curso de formacion, asi como tampoco debate o manifiesta inconformidad con el nivel salarial en el
gue fue reubicada, motivo por el cual se da veracidad a lo afirmado en estos aspectos por la entidad
territorial en el acto administrativo recurrido.

Del mismo modo, la entidad territorial, en la Resoluciéon objeto de censura, afirma que la educadora
cumplié, ademas del curso de formacion, con los demas requisitos para acceder a la reubicacién
salarial pretendida.

I ! Corte Constitucional Sentencia C-037 de 2000, precedente citado y reiterado, entre otras, en la sentencia del Consejo de
Estado, Seccion Tercera, del 29 de enero de 2009, Rad. No. 76001-23-31-000-1993-19379 01(13206).
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En este orden de ideas, se constata que la educadora adquiri6 en debida forma su derecho a la
reubicacion salarial del nivel A del grado 2 al nivel- B del grado 2, al radicar la certificacién de
aprobacion del respectivo curso de formacion ante la entidad territorial el 13 de julio de 2017, y reunir
previamente los demas requisitos exigidos, lo que en consecuencia lleva a aplicar por parte de la
entidad territorial la regla prevista en el inciso 4° del articulo 2.4.1.4.5.12 del Decreto 1075 de 2015,
adicionado por el Decreto 1757 de 2015 sobre sus efectos fiscales, como en efecto ocurrio.

Asi las cosas, la Comisién Nacional del Servicio Civil encuentra que la decisidn de la entidad territorial
se encuentra ajustada a la normativa vigente y aplicable al proceso de ascenso de grado y
reubicacion salarial, dirigida a los educadores que no lograron el movimiento en el escalafon dentro
de las evaluaciones de competencias aplicadas durante los afios 2010 y 2014, reconociéndose en
debida forma el derecho a la reubicacion salarial de la docente, razén por la cual sera confirmada.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Confirmar la Resolucién No. 445 del 14 de agosto de 2017 proferida por la
Secretaria de Educacién de Mosquera, mediante la cual se reubicé salarialmente a la educadora
LETICIA MARCELA SILVA POLANIA, en el grado 2 nivel B del escalafon docente, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO.- Notificar el contenido de la presente resolucion a LETICIA MARCELA
SILVA POLANIA, identificada con cédula de ciudadania No. 52.711.924, en la Calle 23 No. 20 A - 84,
interior 17 apartamento 503 de la ciudad de Mosquera, Cundinamarca, de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO TERCERO. Comunicar la presente decision a la Secretaria de Educacion de Mosquera,
ubicada en la Calle 10 No. 3. Centro Cultural Auditorio, del municipio de Mosquera, Cundinamarca.

ARTICULO CUARTO. Contra la presente decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D. C. 14-12-2017

s, <./

LUZ AMPARO CARDOSO CANIZALEZ
Comisionada

Proyectd: César Correa Martinez."'\*}’
Reviso: César Correa Martinez.‘
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