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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo

Bogota.D.C, siete (7) de abril de dos mil cinco (2005).

Radicacioén: 1.633

Referencia: Ley 790 de 2002. Programa de Renovacién  de la Administracion Pa blica. Traspaso de
entidades de la Nacion a las entidades territoriale  s. Descentralizacion y conversion de entidades
adscritas al Ministerio de Educacion Nacional.

La sefiora Ministra de Educacién Nacional, Dra. Cecilia Maria Vélez White, le solicita a la Sala que emita
concepto sobre la forma como ha de precederse para aplicar el mandato del segundo inciso del articulo 20
de la ley 790 de 2002, por la cual se expidieron las "disposiciones para adelantar el programa de renovacioén
de la administracion publica," para lo cual formulé los siguientes interrogantes:

1. ¢Puede el Gobierno Nacional, en desarrollo del mandato establecido en el articulo 20 de la ley 790 de
2002, ordenar la supresién vy liquidacion de un establecimiento publico del orden nacional y
consecuentemente la descentralizacion del servicio publico a cargo del establecimiento educativo para que la
prestacion del servicio publico a su cargo sea asumido por las entidades territoriales?

2. De ser positiva la respuesta anterior, ¢ A este proceso de supresion y liquidacién le seria aplicable el
decreto 254 de 2000, sobre procedimiento de liquidacion de entidades publicas de la rama ejecutiva del
orden nacional?

3. En cumplimiento del mandato constitucional establecido en el articulo 356 de la Carta segun el cual no se
podra descentralizar competencias sin la previa asignacion de recursos suficientes para atenderlas, ¢Debe
necesariamente precederse a la venta de los bienes para el cubrimiento de los pasivos del establecimiento
gue se liquida, o puede entenderse que la propiedad sobre los bienes muebles e inmuebles del
establecimiento educativo, debe ser transferida a titulo gratuito a las entidades territoriales por mandato de la
ley 790 de 2002 ?

4. ¢;Debe entenderse igualmente que la descentralizacién entonces del servicio educativo implica la
trasferencia de los elementos esenciales del servicio publico a cargo del establecimiento educativo, es decir
la matricula o alumnos inscritos, docentes y directivos docentes, los programas aprobados y las licencias de
funcionamiento?

Para responder la Sala CONSIDERA:

Dado que las preguntas versan sobre la aplicacion e interpretacion del articulo, 20 de la ley 790 de 2002
procede la Sala a transcribirlo:

LEY 790 DE 2002

"Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracién publica
y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica. "

"Articulo 20. Entidades que no se suprimiran. En desarrollo del Programa de Renovacién de la administracion
Pudblica el Gobierno 'Nacional no podra suprimir, liquidar ni fusionar el Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA), el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), el Instituto de Seguros Sociales (ISS), el INCI,
el INSOR, el Instituto Caro y Cuervo ni la Corporacion Nasa Kiwe, esta Ultima hasta tanto no culmine (sic) la
mision para la cual fue creada. Los ahorros realizados en el proceso de reestructuracion de dichas entidades,
seran desufiados a una mayor cobertura de los servicios prestados por ellas.”

"Las entidades educativas que dependan del Ministerio de Educacion seran descentralizadas y/o convertidas
en entes auténomos. En tal caso, el Gobierno Nacional garantizara con recursos del presupuesto general de
la nacion distintos a los provenientes del sistema general de participaciones y transferencias, su viabilidad
financiera. "

Con el fin de resolver las preguntas formuladas, pasa la Sala a identificar los puntos objeto de estudio, que
son:
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a) ¢ Cual es la finalidad del segundo inciso del articulo 20 que se acaba de transcribir?
b) ¢, Con qué tipo de estructura administrativa presta el Estado los servicios de educacién?

c) ¢Cual es el servicio educativo que prestan las "entidades educativas" a que se refiere el segundo inciso de
la norma transcrita?

d) ¢ Cual es el procedimiento legal para dar cabal cumplimiento a la transformacion en entes autonomos?
e) ¢ Cual es el procedimiento legal para dar cabal cumplimiento a la descentralizacién?
l. FINALIDAD DEL ARTICULO 20 DE LA L EY 790.

La ley 790 de 2002 fue expedida por el Congreso de la Republica, con el fin de darle un marco juridico
general al Gobierno Nacional para efectuar su programa de renovacién de la administracion puablica, en la
qgue ademas se le confirieron potestades extraordinarias para expedir decretos con fuerza de ley para estos
mismos efectos.

En el (ltimo capitulo de esta ley, que se refiere a las disposiciones especiales, el articulo 20 le dio dos
mandatos al Ejecutivo: en el primero, prohibié suprimir algunas entidades descentralizadas, y en el segundo
ordend descentralizar o convertir en entes autbnomos un grupo de entidades nacionales del sector educativo
estatal. La decisién legislativa es la de renovar el sector educativo a través de la descentralizacién y la
conversion a entes autonomos de las entidades que actualmente pertenecen al Ministerio de Educacion
Nacional, de donde se deduce, sin duda alguna, la prohibicién de suprimir dichas entidades. Notese que el
titulo dado por el mismo Legislador al articulo 20 es el de entidades que no se suprimiran, y al regular el
tema, ordena las transformaciones de las que se ocupara adelante este concepto. De lo dicho se desprende
que no es posible, so pretexto de descentralizar o convertir en entes autbnomos, suprimir tales entidades.

Durante el debate en el Congreso de la Republica se discutid este punto, y segin consta en el Acta de
Plenaria N° 42 del 19 de diciembre de 2002, se expreso:

"Ahora, ¢por qué descentralizados o autbnomos, y/o autbnomos? porque hay casos en que el Instituto o la
entidad

correspondiente (...) son regionales, son unos Institutos que funcionan en alguna parte del pais; si somos
amigos de la descentralizacion y de que la educacién sea prestada por los municipios y por los
departamentos, pues tenemos que tener una coherencia y una consecuencia, y debe de darse los
instrumentos para que se descentralicen hacia esos entes. Hay unos casos como la universidad auténoma y
otros, que deben de llenar los requisitos exigidos por la Ley General de Educacion para poder tener la
calidad de auténomos, la autonomia no se le puede dar a un instituto educativo en razén de esta ley sino de
la Ley General de Educacion y por eso en algunos casos se descentralizard simplemente con los recursos
pertinentes, en otros casos se reconocera como ente autbnomo de la nacion y en otros casos se reconocera

como descentralizado y auténomo; por eso hay que usar la locucion y/o.*"

Es inequivoca la decisién del legislador de prohibir la supresion y consecuente liquidacion de las entidades
designadas en el segundo inciso de la norma transcrita, punto de partida para el resto del andlisis que se
efectla por esta la Sala de Consulta y Servicio Civil.

De conformidad con la ley 489 de 1998, articulo 52, la supresion de un establecimiento publico consiste en la
decision gubernamental de desaparecer esa estructura administrativa, lo que lleva a su liquidacion, es decir,
concluir con los tramites en curso, liquidar el patrimonio para pagar pasivos, terminar las diferentes
relaciones laborales y contractuales, etc. El tramite de la liquidacion esta regulado por el decreto ley 254 de
2000. Es claro entonces

1 Intervencion del Honorable Senador Carlos Holguin Sardi. Gaceta del Congreso N° 46 del 6 de febrero de
2003.

que el mandato legal es de no supresion de las entidades citadas en la norma que se analiza, por lo que no
procede tampoco su consecuente liquidacion.

Es conveniente mencionar que desde la ley 715 de 2001 habia un mandato descentralizador' de los
establecimientos publicos educativos del orden nacional en los niveles preescolar, basica y media, el que se
reitera por el articulo transcrito, tema que se analizard mas adelante.

Il. LA FORMA DE PRESTAR LOS SERVICIOS EDUCATIVOS
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POR EL ESTADO: DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

La Constitucion Nacional, distingue la educacion superior de la béasica y media, por lo que se han
desarrollado regulaciones diferentes para cada una, las cuales procede la Sala a sintetizar en relaciéon con
los aspectos que interesan al concepto que se emite, esto es en cuanto a los érganos competentes para su
prestacion.

A. La competencia para la prestacién del serviciod e educacidn en los niveles preescolar, basica y
media

El articulo 67 de la Constitucién Politica, define la educacion como un derecho de la persona y un servicio
publico, y establece los niveles que conforman la educacion formal, a saber: la preescolar, la basica,
compuesta por primaria y secundaria, y la media. En el plano legislativo, la Ley General de Educacion, ley
115 de 1994, contiene la regulacion de la educacion en estos niveles.

En desarrollo de la norma constitucional citada, la ley 115 de 1994 en el articulo 11 determina tales niveles
de educacion asi:

"Articulo 11.
"La educacion formal a que se refiere la presente ley, se organizara en tres (3) niveles:
"a) El preescolar que comprenderd minimo un grado obligatorio;

"b) La educacion basica con una duracion de nueve (9) grados que se desarrollara en dos ciclos: la
educacion bésica primaria de cinco (5) grados y la educacion basica secundaria de cuatro (4) grados, y

"c) La educacion media con una duraciéon de dos (2) grados. "

El mismo articulo 67 de la Constituciéon Politica, determina que le corresponde a la Nacion y a las entidades
territoriales participar en la prestacién de los servicios educativos estatales, en los términos que sefiale la
Constitucion Politica y la ley. En el curso de los afios, han sido varias las formas de distribuir las
competencias entre el sector central y el territorial para estos efectos.

En vigencia de la Constitucién de 1991 se expidio la ley 60 de 1993 con la cual se procedié al desmonte de la
anterior "nacionalizacion?" de los servicios educativos, desde preescolar hasta la media, distribuyendo las
competencias de una manera diferente de la que traia la anterior legislacién. Esta ley contiene un conjunto
de normas sobre el reparto de competencias entre la Nacion y los entes territoriales y se distribuyeron los
recursos necesarios para la prestacion de este servicio por parte de los departamentos, distritos y municipios
certificados. Como consecuencia de este mandato legislativo, hubo no sélo el traslado de las competencias
para la prestacién del servicio sino también se hizo entrega de los bienes, el personal y los recursos para su
prestacion.

El proceso descentralizador se profundizé con la expedicion de la ley 715 de 2001, en la que se distribuyeron
nuevamente las competencias entre la Nacion y las entidades territoriales en materia de educacién
preescolar, basica y media, en especial en los articulos 5 6°y 7°% en los que se entreg6 a los
departamentos, los distritos y los municipios certificados la prestacion directa del servicio en los niveles
anotados, por lo que la Nacién perdi6 la competencia para estos efectos.

Este traslado de las competencias para la prestacion directa de los servicios educativos por parte de las
entidades territoriales implica la prohibicion a la Nacion de suministrarlos, como claramente lo ordena el
articulo 101 de la ley 715 de 2001 que dice:

2 La ley 43 de 1975 habifa "nacionalizado" los servicios educativos publicos hasta el bachillerato, y regulé la
forma de prestarlos y de administrarlos por la Nacién, que asumio la competencia directa de la prestacion de
este servicio.

"ARTICULO 101. PROHIBICION DE PLANTAS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO POR PARTE DE
LA NACION. Salvo las excepciones establecidas en la presente ley, la Naciéon no podra administrar plantas
de personal o tener instituciones para prestar los servicios asignados en la presente ley a los departamentos,
distritos y municipios. Las existentes deberan transferirse a la entidad donde se presta el servicio. "

Del recuento de estas leyes se desprende que, en cuanto a la prestacion de estos servicios de educacion por
parte del Estado, el legislador sigue un criterio de descentralizacion territorial.

Para organizar la prestacion del servicio educativo, la Ley General de Educacion definié los establecimientos
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educativos, tanto publicos como privados, en el articulo 138 en estos términos:

"ARTICULO 138. NATURALEZA Y CONDICIONES DEL ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO. Se
entiende por establecimiento educativo o institucidon educativa, toda institucién de caracter estatal, privada o
de economia solidaria organizada con el fin de prestar el servicio publico educativo en los términos fijados
por esta Ley. "

"El establecimiento educativo debe reunir los siguientes requisitos:

"a) Tener licencia de funcionamiento o reconocimiento de caracter oficial;

"b) Disponer de una estructura administrativa, una planta fisica y medios educativos adecuados, y
"c) Ofrecer un proyecto educativo institucional. "

“Los establecimientos educativos por niveles y grados, deben contar con la infraestructura administrativa y
soportes de la actividad pedagogica para ofrecer al menos un grado de preescolar y los nueve grados de
educacion bésica. El Ministerio de Educacién Nacional definird los requisitos minimos de infraestructura,
pedagogia, administracion, financiacion y direccion que debe reunir el establecimiento educativo para la
prestacion del servicio y la atencion individual que favorezca el aprendizaje y la formacién integral del nifio.

"PARAGRAFO. El Ministerio de Educacién Nacional, en coordinacion con las entidades territoriales y
teniendo en cuenta la infraestructura educativa actual, establecera el programa y los plazos para que los
actuales establecimientos educativos se ajusten a lo dispuesto en este articulo. Cumplidos estos plazos, no
podran existir establecimientos educativos que ofrezcan exclusivamente educacién basica, en uno solo de
sus ciclos de primaria o0 secundaria.

"Mientras ofrezcan un nivel de educacion de manera parcial, deberan establecer convenios con otros
establecimientos que desarrollen un proyecto educativo similar o complementario, para garantizar la
continuidad del proceso educativo de sus alumnos. "

Posteriormente, la ley 715 de 2001 redefinié para efectos de esta ley las "instituciones educativas" asi:

"ARTICULO 90. INSTITUCIONES EDUCATIVAS. Instituciéon educativa es un conjunto de personas y bienes
promovida por las autoridades publicas o por particulares, cuya finalidad sera prestar un afio de educacion
preescolar y nueve grados de educacion basica como minimo, y la media. Las que no ofrecen la totalidad de
dichos grados se denominaran centros educativos y deberan asociarse con otras instituciones con el fin de
ofrecer el ciclo de educacién basica completa a los estudiantes.

Deberan contar con licencia de funcionamiento o reconocimiento de caracter oficial, disponer de la
infraestructura administrativa, soportes pedagdgicos, planta fisica y medios educativos adecuados.

Las instituciones educativas combinaran los recursos para brindar una educacion de calidad, la evaluacién
permanente, el mejoramiento continuo del servicio educativo y los resultados del aprendizaje, en el marco de
su Programa Educativo Institucional.

Las instituciones educativas estatales son departamentales, distritales o municipales.

PARAGRAFO lo. Por motivos de utilidad publica o interés social, las instituciones educativas
departamentales que funcionen en los distritos 0 municipios certificados seran administradas por los distritos
y municipios certificados. Por iguales motivos se podran expropiar bienes inmuebles educativos, de
conformidad con la Constitucion y la ley. Durante el traspaso de la administracion debera garantizarse la
continuidad en la prestacién del servicio educativo. Para el perfeccionamiento de lo anterior se suscribira
un convenio interadministrativo entre las entidades territoriales.

PARAGRAFO 20. Las deudas por servicios publicos de las instituciones educativas cuya administracion se
traspase de los departamentos a los distritos y municipios certificados, causadas con anterioridad a la fecha
del traspaso, seran pagadas por los departamentos.

PARAGRAFO 3o0. Los Establecimientos PU blicos educativos del orden nacional que funcionan con
recursos del presupuesto nacional, sera n traspasados con los recursos a las respectivas en tidades
territoriales, conservando su autonomia administrat iva.

PARAGRAFO 40. Habra una sola administracion cuando en una misma planta fisica operen mas de una
jornada. También podra designarse una sola administracién para varias plantas fisicas, de conformidad con
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el reglamento. " (Negrillas no originales).

De las normas transcritas y del contexto de las leyes, se desprende que el servicio publico de educacién
oficial se presta a través de las instituciones educativas, que por si mismas carecen de personalidad juridica,
(aunque excepcionalmente puede haber algunos con este atributo), que en consecuencia y por lo general
son dependencias de las correspondientes Secretarias de Educacion, y que deben prestar por lo menos un
afio de educacion preescolar y los 11 de la béasica y media. Aquellos establecimientos educativos que al
momento de entrar en vigencia la ley carecieran de todos estos grados, deberan asociarse y ajustarse a los
requerimientos de este articulo para garantizar la continuidad del servicio que se les ofrece a los educandos.
Igualmente, y de acuerdo con el paragrafo 3°del ar ticulo 9° transcrito, puede darse la posibilidad de que este
servicio se preste mediante los establecimientos publicos del orden nacional que la ley ordend traspasar a la
entidad territorial.

El proceso descentralizador de las leyes 60 de 1993 y 715 de 2001 se hizo asignando las competencias y los
recursos econdmicos, entregando materialmente el servicio educativo con el traspaso de los
establecimientos a los departamentos o municipios, de manera que en la actualidad, salvo algunos
establecimientos publicos del orden nacional, los niveles de educacién preescolar, basica y media se
encuentran en cabeza de los distritos, de los municipios certificados, y de los departamentos para su
prestacion en los municipios no certificados, en virtud de los principios de subsidiariedad y
complementariedad.

B. La prestacion del servicio de educacién superior estatal.

La ley 30 de 1992 contiene el régimen de la educacion superior, la califica como un "servicio publico cultural,
inherente a la funcion social del Estado" (articulo 2), y la define como "un proceso permanente que ...se
realiza con posterioridad a la educacion media o secundaria y tiene por objeto el pleno desarrollo de los
alumnos y su formacion académica o profesional. " (articulo 19. En el articulo 3° se garantiza la a utonomia
universitaria y en el 4°la libertad de ensefianza, de aprendizaje, de investigacion y de céatedra. El articulo 16
de esta ley, clasifica las modalidades de educacién superior en tres grupos asi:

"ARTICULO 16. Son instituciones de Educacién Superior:
"a) Instituciones Técnicas Profesionales.

"b) Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnolégicas.
"c) Universidades."

En el Titulo Tercero de la ley de educacién superior, estructura las instituciones administrativas que prestan
este servicio en dos grandes grupos de entidades publicas: los entes universitarios auténomos y los
establecimientos publicos, segun las voces del articulo 57 que en lo pertinente expresa:

"ARTICULO 57. Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios
auténomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio de Educacién Nacional en lo que se refiere a las
politicas y la planeacion del sector educativo.

"Los entes universitarios autbnomos tendran las siguientes caracteristicas: Personeria juridica,
autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente y podran elaborar y manejar su
presupuesto de acuerdo con los funciones que le corresponden.

"PARAGRAFO. Las instituciones estatales u oficiales de Educacién Superior que no tengan el caracter de
universidad segun lo previsto en la presente Ley, deberan organizarse como Establecimientos Publicos del
orden Nacional, Departamental, Distrital o Municipal. "

De los textos legales anteriores encontramos: las universidades definidas como "entes universitarios
autonomos" que prestan el servicio correspondiente a la educacién superior universitaria, y los
establecimientos publicos que prestan el servicio correspondiente al de las Instituciones Técnicas
Profesionales o al de las Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnoldgicas, segln el caso. Los distintos
entes que prestaban los servicios de educacion superior no universitaria, debian transformarse en
establecimientos publicos, segun lo ordena la norma en cita.

La Ley 749 de 2002, "por la cual se organiza el servicio publico de la educacién superior en las modalidades
de formacion técnica profesional y tecnoldgica, y se dictan otras disposiciones " reorganizd estas
modalidades de educacién superior, y en el capitulo final se ocupé de las instituciones publicas que los
ofrecen, manteniendo la naturaleza juridica de establecimiento publico para los prestadores (articulo 18), y
permitiendo la transformacién de éstos en entes universitarios autbnomos, previo el cumplimiento de los
requisitos que la misma contempla (articulo 19).
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Resalta la Sala que estos diferentes tipos de entidades pueden pertenecer al orden nacional, departamental
0 municipal segun el caso, de donde se desprende que la forma de organizar el servicio educativo de la
educacion superior se efectud bajo la Optica de la autonomia y la descentralizacion por servicios y no por el
de la descentralizacién territorial, que es el caso ya visto de la educacion preescolar, basica y media.

Dicho de otra forma y para concluir este acapite, la competencia para la prestacion de la educacién oficial
preescolar, basica y media le corresponde a los departamentos, distritos y municipios certificados, quienes
realizan esta actividad en las instituciones educativas, que por lo general son dependencias de la
administracion de estas entidades territoriales; la competencia para la prestacion de la educacién superior
publica universitaria, la poseen las universidades estatales definidas como entes universitarios autbnomos
gue pueden ser del orden nacional, departamental distrital o municipal, y en cuanto a la técnica profesional y
la tecnoldgica se presta mediante establecimientos publicos que pueden pertenecer a cualquiera de los
ordenes anotados.

lIl. ANALISIS DEL MANDATO DEL SEGUNDO INCISO DEL AR TICULO 20 DE LA LEY 790.

Para efectos de analizar el articulo 20 objeto de la consulta, recuerda la Sala que el paragrafo 3°de | articulo
9° de la ley 715 de 2001 ya transcrito, ordend que los establecimientos publicos educativos del orden
nacional que prestan el servicio de educacién deberian ser traspasados a las entidades territoriales, dentro
del proceso descentralizador de esta ley.

El segundo inciso del articulo 20 de la ley 790 de 2002 ordena que las entidades educativas que dependan
del Ministerio de Educacién seran descentralizadas y/o convertidas en entes auténomos. El primer punto que
es necesario dilucidar consiste en definir cudles son estas entidades educativas.

El decreto 2230 de 2002 determina la estructura del Ministerio de Educacion Nacional, y en el articulo 4° se
relacionan las entidades adscritas dentro de las cuales se encuentra el grupo de entidades que prestan
servicios de educacién, como lo son: la Universidad Nacional Abierta y a Distancia, UNAD, el Instituto
Tecnoldgico "Pascual Bravo", el Colegio Integrado Nacional Oriente de Caldas, el Instituto Técnico Central, el
Instituto de Educacion Técnica Profesional de Roldanillo, el Instituto Nacional de Formacion Técnica
Profesional de Ciénaga, el Instituto Nacional de Formacion Técnica Profesional de San Andrés y Providencia,
el Instituto Nacional de Formacidn Técnica Profesional de San Juan del Cesar, el Instituto Tolimense de
Formacién Técnica Profesional, el Instituto Superior de Educacién Rural de Pamplona, ISER, el Instituto
Técnico Agricola, ITA, de Buga, el Instituto Técnico Nacional de Comercio Simén Rodriguez, el Instituto
Tecnoldgico del Putumayo, el Instituto Tecnoldgico de Soledad Atlantico, ITSA, el Colegio Mayor de
Antioquia, el Colegio Mayor de Bolivar, el Colegio Mayor de Cauca, y el Colegio de Boyaca.

Todas estas entidades tienen en comin que son establecimientos publicos del orden nacional, y prestan
servicios educativos, algunos en el nivel medio, y técnico no superior, otros en educacién superior no
universitaria, y algunos ofrecen varios servicios.

Segun el mandato transcrito, el gobierno no puede suprimir estas instituciones, y para su manejo
administrativo ordend adoptar una de dos medidas: bien descentralizarlas o bien transformarlas en entes
universitarios autbnomos.

La voluntad del legislador manifestada con la expedicion de la ley 715 de 2001, y con la ley 790 de 20023,
consiste en que el Ministerio de Educacién Nacional no continuard, ni directa ni indirectamente, prestando los
servicios educativos, por lo que se le ordené realizar las transformaciones anotadas, segun se desprende no
s6lo del texto de las leyes sino de los antecedentes legislativos como consta en el parrafo transcrito en el
primer punto de este concepto, en el que se cita como ejemplo de la transformacion el de la UNAD que
podria convertirse en ente autébnomo si cumple con los requisitos de ley, o de los institutos educativos que
deberian descentralizarse, esto es pasarlos a los departamentos, distritos, 0 municipios. La orden legal, al
utilizar la poco castiza expresién y/o, significa que si no se puede lo primero debe precederse a su entrega a
las entidades territoriales.

Resumiendo este punto y a manera de conclusién se puede afirmar que el Gobierno debe analizar en un
primer momento la posibilidad de transformar las entidades adscritas al Ministerio de Educacion Nacional en
entes universitarios auténomos, cumpliendo los requisitos de las leyes 30y 749, y si

3 En las discusiones surtidas durante el segundo debate, publicadas en la Gaceta del Congreso No. 30 del 4
de febrero de 2003, sobre el tema de las instituciones educativas que dependen actualmente del Ministerio
de Educacioén y la politica de descentralizacion, la sefiora Ministra de Educacién Nacional, expresoé:

"Todo este interés en torno a estos institutos y como decia uno de los honorables representantes, no
solamente de uno o de dos sino de todas las instituciones que en este momento prestan el servicio, y que
prestan servicios educativos diferentes y que estan adscritos al Ministerio, yo creo que eso es el mismo
interés del gobierno en el sentido de que se tiene que preservar la prestacion del servicio. No
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necesariamente que la forma en que se esté prestando sea la que mas se adecua a la Constitucion y las
leyes: hemos pasado por una Constitucion de 91, que descentralizar la prestacion del servicio educativo en la
béasica y la media, y que da autonomia en las entidades de educacidn superior para prestar el servicio.

“(...) en este momento nosotros le estamos apostando a la descentralizacion y creemos que hay que pasar
esas entidades a las entidades territoriales, o en el caso de las que prestan educacion superior hay que
armar unas instituciones que respondan a la normatividad o en el caso de las instituciones que prestan
servicios especiales, buscarles alternativas que no sea directamente prestandolas desde el Ministerio; yo
creo que los que podriamos hacer era garantizar la financiacién de esas instituciones y la prestacion del
servido y que en ese sentido fuera la observacién que de todas maneras se garantice que ese servicio se
preste, y que los recursos para la prestacion de servicio se garanticen, pero si pediria que nos dieran esa
carta de poder organizar de acuerdo con la estructura, con la constitucion, con la Ley 30, esas instituciones;
entonces para que ademas quepan todas que nos dejen con la obligacion de mantener los recursos para la
prestacion de esos servicios que nos pongan esa y nosotros estamos muy interesados y en ningin modo
vamos a dejar de prestar esos servicios, pero que nos dejen organizar el sistema acorde con la normatividad
vigente (...)"

esto no es posible, debe proceder a traspasarlas a los entes territoriales. Asi las cosas, surge otra de las
preguntas planteadas por la consulta, que consiste en averiguar cémo proceder para dar cumplimiento a este
mandato legal, tema que se analiza enseguida.

IV. PROCEDIMIENTO PARA EFECTUAR LA TRANSFOR'MACIC’)N O DESCENTRALIZACION DE LOS
ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS DE EDUCACION SUPERIOR NO UNIVERSITARIA.

De acuerdo con el mandato legal que da origen a este concepto, los establecimientos publicos que presten
servicios de educacioén superior diferente de la universitaria, deben ser transformados en entes autonomos, y
si no es posible, deben ser descentralizados. Se analizan enseguida los procedimientos para realizar estas
acciones.

A. La Transformacién en entes autébnomos

Como se expuso anteriormente, los establecimientos publicos que prestan servicios de educacién superior
no universitaria, pueden transformarse en entes universitarios auténomos, previo el cumplimiento de los
requisitos y el procedimiento contemplado en la ley 30 de 1992, y en forma especial en la nUmero 749 de
2002, en su articulo 19 que dice:

"Articulo 19. De las transformaciones. Las instituciones Universitarias o Escuelas Tecnolégicas de Educacion
Superior estatales u oficiales son establecimientos publicos de conformidad con el articulo 57 de la Ley 30 de
1992 y el cambio de su caracter académico a Universidad corresponde al Congreso de la Republica, a las
Asambleas Departamentales, o a los concejos municipales o distritales o a las entidades territoriales que las
hayan creado, a iniciativa del Gobierno Nacional o del ejecutivo territorial segun el caso, de conformidad con
lo establecido en los articulos 150 numeral 7 y 154 de la Constitucion Politica y en el articulo 142 numeral 3

de la Ley 52 de 1992, previa verificacion del cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Experiencia en investigacién cientifica de alto nivel;

b) Programas académicos y ademas programas en Ciencias Basicas que apoyen los primeros;

c¢) Consolidacion en aspectos de calidad académica, desarrollo fisico, econdmico y administrativo;

d) Los establecidos por el Gobierno Nacional de conformidad con las facultades establecidas en el articulo 20
literal c) de la Ley 30 de 1992. "

Con el cumplimiento de estos tramites y requisitos pueden transformarse los establecimientos publicos objeto
de esta consulta. ?

B. La descentralizacion de los servicios publicos d e educacion superior no universitaria.

Cuando no sea posible transformar un establecimiento publico en ente universitario autbnomo, se pregunta
en la consulta por el procedimiento para descentralizarlo territorialmente, pues es la orden del articulo 20 de
la ley 790 de 2002 tantas veces citado.

Estima la Sala, que el procedimiento para efectuar esta descentralizacién es el mismo que se analiza
enseguida para los establecimientos publicos que prestan servicios de educacion no superior, pues es
comun a todas las entidades que tiene esta misma naturaleza juridica.

V. PROCEDIMIENTO PARA EFECTUAR LA DESCENTRALIZACION DE LOS ESTABLECIMIENTOS

PUBLICOS )
ADSCRITOS AL MINISTERIO DE EDUCACI ON NACIONAL
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Siguiendo con el hilo conductor de la exposicidén, resulta entonces que la decision legislativa de
descentralizar los establecimientos publicos que prestan el servicio en los niveles de educacion preescolar,
basica y media se habia adoptado desde la ley 715 de 2001, ordenando su traspaso a las respectivas
entidades territoriales; y que el articulo 20 de la ley 790 de 2002 ratifica esta decision para incluirla dentro del
programa de renovacion de la administracién publica, indicando ademas que estas entidades no deben
suprimirse ni liquidarse.

El modus operandi de esta descentralizacion se presta a discusiéon, pues de conformidad con los articulos
300 y 313 de la Constitucion Nacional, corresponde a las asambleas y concejos la determinacion de la
estructura de la administracion de los departamentos y municipios, y en forma especial les esta atribuida la
funcion de crear los establecimientos publicos, por lo que se pregunta si para “traspasar" los
establecimientos publicos educativos a las entidades territoriales es necesario contar con la participacién de
las asambleas y concejos.

La solicitud de consulta parece sostener que el procedimiento deberia ser el de suprimir el establecimiento
publico del orden nacional existente, pagar sus pasivos en la liquidacion y entregar el establecimiento
educativo al distrito, municipio certificado o departamento, quien debe haber creado previamente un nuevo
establecimiento publico del orden territorial que recibe la institucion educativa. Este proceder contrariaria el
mandato del articulo 20 de la ley 790 de 2002, pues prohibid la supresion del establecimiento publico, esto es
la de la persona juridica, que presta el servicio educativo.

A juicio de la Sala, el legislador utilizé el término traspasar en el articulo 9° de la ley 715 de 2001 al referirse
a los establecimientos publicos del orden nacional, indicando, que no hay lugar a la supresién de la persona
juridica, sino que basta con su traslado de un nivel al otro. La Unica manera de no tener que suprimir y
liquidar estos establecimientos publicos, es la de aceptar que es juridicamente viable este traspaso de la
persona juridica del nivel nacional al local. Si bien no es el tema de la consulta, desde una perspectiva
practica es el procedimiento mas expedito y que mejor garantiza los derechos de todas las partes
interesadas, tales los docentes, los educandos, los acreedores etc., pues mantienen su relacién juridica con
la entidad. Al no haber supresion ni liquidacién no se producen las rupturas propias de la extincion de la
persona juridica y los posibles mayores costos derivados de esta situacion.;

De la literalidad de las normas podria concluirse que este traspaso de entidades es posible hacerlo sin
necesidad de acudir a las Asambleas y Concejos para que modifiqguen la estructura de la administracién
departamental o municipal, pues la ley 790 no lo exige expresamente, y ademas se esta ejecutando, tanto
por la Nacion como por las entidades territoriales, la decisién de descentralizar territorialmente el servicio
publico de educacién, cuya prestacion directa es de competencia exclusiva de los distritos y municipios, y
s6lo en el caso de los municipios no certificados, es prestada por los departamentos. Ya se expuso cémo la
misma ley le prohibe a la Nacién desarrollar este cometido Estatal. De esta forma, como se ejecuta la ley en
consonancia con la Constitucién Nacional, las entidades territoriales no pueden negarse a recibir el servicio,
por lo que es viable sostener que no se justificaria la expedicion de actos administrativos como ordenanzas o
acuerdos que solo cumplen la ley, pues no hay competencia para desconocerla ni para decidir en contrario.

La Sala no comparte las anteriores argumentaciones y conceptla que las entidades territoriales deben
expedir una ordenanza o acuerdo en el que se incorpore al sector descentralizado por servicios de la
administracion territorial, la correspondiente entidad educativa, se exprese ademas a qué Secretaria 0
dependencia quedara adscrita, y se tomen las demas medidas necesarias para la adecuacion de sus
estatutos. De esta forma se concilian, tanto la orden dada por la ley de no suprimir estas entidades, con la
competencia constitucional de las asambleas y concejos de determinar la estructura de la administracién
local.

La experiencia adquirida por el Gobierno Nacional, tanto por el Ministerio de Educacion Nacional como por el
de Proteccién Social, cuando dio cumplimiento a las leyes 60 de 1993 y ley 715 de 2001 al descentralizar las
instituciones educativas puede aportar muchos elementos practicos en la realizaciéon de este otro mandato
descentralizador. Dado que no hay un procedimiento exacto y que el Unico requisito exigido por la
Constitucion es la expedicion de la ordenanza o el acuerdo, el Gobierno puede proceder caso por caso, 0
adoptar por reglamento un procedimiento homogéneo para la ejecucion de la ley.

Recuerda la Sala que el mandato del articulo 20 de la ley 790 de 2002 obliga a la Nacién a garantizar la
viabilidad financiera de los establecimientos publicos que se descentralizan "con recursos del presupuesto
general de la Nacién" de manera que tanto el pago de los pasivos como su funcionamiento deben ser
definidos en la operacién de traspaso ordenada por la ley.

Hecho lo anterior, la entidad territorial debe proceder a modificar los estatutos, para que concuerden con el
resto de la administracion departamental o municipal segun el caso.
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Con base en las consideraciones anteriores, la Sala RESPONDE:

1. La descentralizacién territorial de los establecimientos publicos del orden nacional ordenada por el
segundo inciso del articulo 20 de la ley 790 de 2002, se debe realizar mediante su traspaso al sector
descentralizado de las correspondientes entidades territoriales, en la forma expuesta en las consideraciones
de este concepto. No es viable suprimir ni liquidar tales establecimientos publicos, pues la ley lo ha prohibido
y no se requiere hacerlo para dar cumplimiento al mandato legal.

2. El decreto 254 de 2000, por el cual, se establece el régimen de liquidacion de las entidades publicas del
orden nacional, no es aplicable al proceso de descentralizacion y/o conversién de los establecimientos
publicos adscritos al Ministerio de Educacién Nacional.

3. En el caso de los establecimientos publicos del orden nacional que prestan servicios de educacion
diferente de la universitaria, el cumplimiento del mandato descentralizador se hace mediante su traspaso a
las entidades territoriales correspondientes, conservando su personalidad juridica, esto significa que es el
mismo sujeto de derechos y obligaciones que se traslada del orden nacional al territorial, por lo que no es
necesario proceder a vender bienes o activos para el pago de los pasivos. La Nacién debe garantizar su
viabilidad financiera, asignando recursos del Presupuesto General de la Nacidn para el pago de los pasivos y
la prestacion del servicio.

4. Al traspasar los establecimientos publicos que prestan servicios de educacion, de la Nacién a los entes
territoriales, éstos conservan todos sus derechos y obligaciones, incluyendo los elementos esenciales del
servicio publico a su cargo, es decir, los derechos de matricula o alumnos inscritos, docentes y directivos
docentes, los programas aprobados y las licencias de funcionamiento, ya que forman parte del servicio
educativo que se descentraliza y del respectivo establecimiento educativo.

Transcribase a la sefiora Ministra de Educacién Nacional. lgualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica.

GUSTAVO E. APONTE SANTOS
PRESIDENTE DE LA SALA

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO
GLORIA DUQUE HERNANDEZ

FLAVIO A. RODRIGUEZ ARCE
ELIZABETH CASTRO REYES
SECRETARIA DE LA SALA

20 ABR. 2005 AUTORIZADA LA PUBLICACION CON OFICIO N O. 17228 20/04/2005

http://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file_gqurp?norma_no=403 09/08/200!



