CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A"

CONSEJERO PONENTE: DRA. ANA MARGARITA OLAYA FORERO
Bogota D.C., nueve (9) de febrero de dos mil seis (2006)

REF.: Expediente 52001-23-31-000-2005-01651-01
ACCION DE TUTELA

IMPUGNACION

ACTOR: CARMENZA BOTINA VALLEJO Y OTRA

Conoce la Sala de la impugnacién interpuesta por la parte demandada contra el fallo de tutela
de marzo 31 octubre de 2005, proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio, que concedio
el amparo a los derechos fundamentales a la educacion e igualdad de los menores EDISON
JHAIR BOTINA E IVAN DAVID BOTINA BENAVIDES,

ANTECEDENTES

Las sefioras CARMENZA BOTINA VALLEJO y MARIA SORAIDA BOTINA BENAVIDES
formularon accion de tutela con el fin de obtener la proteccién de los derechos fundamentales a
la educacion, la igualdad, y el libre desarrollo de la personalidad de sus hijos menores EDISON
JHAIR BOTINA e IVAN DAVID BOTINA BENAVIDES, violados por el Ministerio de Educacién
Nacional y el Municipio de Pasto.

Manifestaron las demandantes que antes de la expediciéon de la ley 715 de 2001, el Jardin
infantil Piloto INEM venia prestando ei servicio de preescolar en los niveles de prejardin, jardin,
y transicién para nifos entre las edades de 3 a 5 afos, en los afos lectivos 2002-2003, 2003-
2004. 2004- 2005, con transferencias de la Nacion para el pago de la nomina de docentes,

Adujeron que la institucidon mencionada recibid pre-inscripcion de nifios y nifias en edades de 3
y 4 afos para cursar grados de prejardin y jardin a un numero de 351 alumnos,

Que posteriormente el Municipio de Pasto por intermedio de su alcalde, en reunidn sostenida
con la comunidad, el 7 de septiembre de 2005, informd a los padres de familia el contenido de
la resolucion 1515 de 3 de junio de 2003, donde se menciona que la edad minima para ingresar
al grado de transicion es de cinco (5) afios cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar,
y por lo tanto los nifios inscritos no podrian ser matriculados en razén a que la institucion no
contaba con los recursos necesarios para cancelar el valor de la ndbmina y demas gastos de
funcionamiento para prestar el servicio,

Sostuvieron que la Nacion, por intermedio del Ministerio de Educacion Nacional, unicamente
estd transfiriendo los valores correspondientes a los gastos de prestacion de servicio
requeridos por cada nifio de 5 afios en adelante porque cree que su obligacion frente al
derecho a la educacion es desde la mencionada edad, lo que consideran una erronea
interpretacion de la Carta Politica.

Senalaron que el Jardin Infantil Piloto de la Institucién Mariano Ospina INEM viene prestando
sus servicios a los nifios de Pasto cuyos padres no cuentan con recursos econdomicos para
costear educacion privada, y no considera l6gico que por una decision del Ministerio de
Educacion se prive a los nifios del buen servicio que ha caracterizado a la institucion.

Por ultimo solicitaron que les sean tutelados a sus hijos menores los derechos fundamentales a
la igualdad, a la educacion y al libre desarrollo de la personalidad y que como consecuencia, se
ordene al Ministerio de Educacion Nacional autorizar al Municipio de Pasto la prestacion de los
servicios educativos de preescolar en los cursos de prejardin y jardin a través del Jardin Infantil
Piloto de la Institucion Educativa Municipal Mariano Ospina INEM e igualmente se le ordene
con cargo a su presupuesto al Ministerio de Educacioén, realizar las trasferencias de los



recursos necesarios para la prestacion de los servicios mencionados hasta que sus hijos
menores ingresen al grado de transicion de preescolar.

CONTESTACION DEL MINISTERIO DE EDUCACION

Expreso6 que la Constitucion Politica en su articulo 67 establece, entre otras, que la educacion
sera obligatoria entre los cinco y quince afios de edad y comprendera como minimo un afo de
preescolar y nueve de educacion basica: que la ley 115 de 1994 consagra tres niveles de
educacion formal a saber, preescolar que comprende minimo un grado obligatorio, la educacién
basica con 9 grados, 5 en primaria y 4 en secundaria, y la educacion media con duracion de
dos grados.

Cité que el decreto 1860 de 1994 reglamentario de la ley 715 del mismo afo establece la
organizacion de la educacion preescolar, donde se instituye para los nifios, antes de iniciar la
educacion bésica, y esta compuesta por tres grados, de los cuales los dos primeros, prejardin y
jardin, constituyen una etapa previa a la escolarizacion obligatoria y el tercero es el grado
obligatorio, transicion.

Dijo que en cumplimiento de la ley 60 de 1993, el servicio publico educativo se descentraliz y
se entregé a las entidades territoriales que reunian los requisitos, personal docente y
administrativo de los establecimientos educativos y el manejo de los recursos para el pago de
los mismos.

Adujo que corresponde al Ministerio, unicamente fijar las politicas educativas que deben ser
adoptadas en relacién con los grados jardin y transicion, los cuales corresponden al nivel
preescolar de la educacion formal y no la administracion de los establecimientos educativos, lo
cual es competencia de las entidades territoriales certificadas-

Indicd que por mandato constitucional el Ministerio garantiza la educacion obligatoria entre los
cinco y quince afos de edad, la cual comprende solo un afio de preescolar, para quienes hayan
cumplido los cinco afos, y si bien fija pautas y orientaciones para el ofrecimiento de la
educacion preescolar para que a través de la asignacion de cupos escolares, por parte de las
Secretarias de Educacion, se atienda la cobertura del servicio a la poblacién escolar, es la
Entidad Territorial la que presta directamente el servicio, segun las circunstancias y condiciones
de cada region, por lo tanto no esta desconociendo los mandatos superiores.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Coérdoba, mediante providencia del 31 de octubre de 2005,
concedi6 la proteccion y amparo de los derechos fundamentales a la educacion e igualdad de
los menores EDISON JHAIR BOTINA VALLEJO E IVAN DARIO BOTINA BENAVIDES.

Expreso6 en su decision que el Jardin Infantil Piloto INEM habia prestado en los afos lectivos
anteriores el servicio publico de educacion en los niveles de prejardin, jardin y transicion, lo
cual permite deducir que la institucion educativa contd con la infraestructura y los recursos de
transferencia requeridos para el efecto.

De otro lado expresé que la resoluciéon 1515 de 2003 no indica que no debe brindarse
educacion a quienes no hayan alcanzado los cinco afios de edad, sino que para acceder al
grado de transicion se debe tener cinco afios de edad, pero el sistema educativo puede en
efecto admitir menores de esta edad en otros niveles.

Indicé que el Municipio de Pasto no habia alegado motivos concretos, constitucional ni
legalmente, para abstenerse de continuar prestando el servicio publico de educacién preescolar
en el Jardin Infantil Piloto INEM, ni acredité que la cobertura en el grado obligatorio y basico en
el municipio de Pasto fuera inferior al 80% exigido por la ley, sino que la interpretacién de la
resolucion 1515 de 2003 impedia prestar el servicio preescolar a menores de cinco afos, lo
cual no constituye un motivo constitucionalmente vélido para restringir el ingreso al sistema
educativo de los infantes que sin capacidad de pago tienen derecho a disfrutar, y que el
Municipio de Pasto, en la Institucién Educativa Municipal Mariano Ospina INEM Jardin Infantil



Piloto ya venia prestando en los afos lectivos de 2002 a 2005.

Precisa que el Municipio de Pasto debié reportar al Ministerio de Educacion Nacional los
requerimientos econémicos necesarios para garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio educativo para el periodo 2005-2006, en caso de no haberlo hecho debe continuar
prestando el servicio, previa verificacion de los requisitos para el ingreso establecidos por la
ley.

IMPUGNACION

El Ministerio de Educacién impugné la decision del a quo arguyendo que la educacion en el
departamento de Narifio fue descentralizada y por lo tanto se encuentra en imposibilidad legal
para manejarla, porque que le corresponde uUnica y exclusivamente al Municipio de Pasto
garantizar el acceso al servicio educativo de preescolar.

Reafirma su argumento de que la educacion es obligatoria entre los cinco y quince anos de
edad y comprende como minimo un afo de preescolar, nueve de educacion béasica y dos de
educaciéon media, de acuerdo al articulo 67 de la Constitucién Nacional.

Agrega que la accion de tutela es improcedente por tratarse de normas de contenido general,
abstracto e impersonal sobre la educacién preescolar, por expresa prohibicién del decreto 2591
de 1991.

Sostiene que el articulo 67 de la Carta determina el ingreso al nivel preescolar y por ende no
existe vulnerabilidad de los derechos fundamentales de los nifios; solicita ser desvinculado
como parte demandada, y negar por improcedente la accion de tutela.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° numeral 2° del Decreto 1382 de 2000,
corresponde a la Sala decidir la impugnacion de tutela presentada por el Ministerio de
Educacion Nacional.

La presente controversia se contrae a establecer si fueron vulnerados los derechos a la
educacion, la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad, de los menores EDISON JHAIR
BOTINA E IVAN DAVID BOTINA BENAVIDES, como consecuencia de la decision del Alcalde
Municipal de Pasto de no efectuar la matricula para el afo lectivo 2005-2006 correspondiente a
los grados de prejardin y jardin del Jardin Infantil Piloto INEM del Instituto Mariano Ospina de la
ciudad de Pasto.

El articulo 67 de la Constitucion Nacional establece la obligatoriedad de la educacién entre los
cinco y quince afos de edad; por su parte el articulo 18 de la ley 115 de 1994 sefiala que el
nivel de educacion preescolar de tres grados se generalizara en instituciones educativas del
Estado o en las Instituciones que establezcan programas para la prestacion de éste servicio, de
acuerdo con la programacion que determinen las entidades territoriales en sus respectivos
planes de desarrollo, para este efecto debe tenerse en cuenta que la ampliacion de la
educacion preescolar debe ser gradual a partir del cubrimiento del 80% del grado obligatorio de
preescolar establecido por la Constitucién y al menos del 80% de la educacién béasica para la
poblacion entre 6 y 15 afios.

Esta Sala se habia pronunciado anteriormente respecto la precitada decisién de la
Administracion Municipal de Pasto. En su oportunidad se dijo que la interpretacion hecha por el
legislador habia sido correcta, pues nunca una norma constitucional puede crear una
restriccion en materia de educacion, mas aun tratandose de un estado social de derecho donde
la finalidad debe ser cubrir totalmente el servicio educativo para sus asociados, que para el
caso de la educacion preescolar debe tratarse de los tres grados asignados a ella, es decir,
prejardin, jardin y transicion.

La ley estipuld un plazo de cinco afos para que los entes territoriales proporcionen el
cubrimiento total, y lo minimo exigido es un grado obligatorio de preescolar en establecimientos



educativos estatales para nifios menores de seis afios de edad, sin perjuicio de los grados
existentes en las instituciones educativas que ofrezcan mas de un grado de preescolar. Es asi,
como fue dicho en renglones anteriores que el articulo 18 de la ley 115 de 1994 establece la
obligacion de ampliar la cobertura de la educacion preescolar a tres afos, lo que debe suceder
cuando se encuentre cubierto el 80% del grado obligatorio de preescolar.

Para adoptar una decision definitiva, debe analizarse el caso en particular teniendo de presente
que puede afectarse, en caso de ordenarse la asignacion de un cupo a través de esta accion
de tutela, a otros menores en condiciones menos favorables que el tutelante.

La ley 115 fue expedida en el afio de 1994 y de acuerdo a su interpretacion, en el afio de 1999
tendria que haber sido cubierto como minimo el grado obligatorio de preescolar. Esta situacion
se presume para el Municipio de Pasto, porque se encuentra probado (folio 28), segun la
contestacion de los hechos de la solicitud de tutela, que el centro educativo Jardin Infantil Piloto
INEM, viene prestando el servicio de preescolar en los niveles de prejardin, Jardin y transicion
desde el afio 2002 hasta el 2005.

En consecuencia las unicas razones por las cuales la Sala revocaria el fallo impugnado serian:

1. Si se llegase a probar que en el Municipio de Pasto no se cubri6 el ochenta por ciento (80%)
del grado obligatorio de preescolar establecido por la Constitucion, tal y como lo dispone la
precitada ley, como condicionamiento necesario para lograr la ampliacion del servicio educativo
a todos los niveles de preescolar; y,

2. Que la admision de los menores genere un sobre cupo que afecte gravemente a la
institucion educativa o a otro nifio en iguales o mejores condiciones para acceder al servicio
educativo, de acuerdo con la ley.

Estas situaciones no fueron probadas en el sub-lite y en consecuencia no habra lugar a revocar
el fallo del Tribunal Administrativo de Narifio.

Frente a la solicitud del Ministerio de Educacion Nacional, de ser desvinculado de la presente
accion, habra de decir la Sala que el Municipio de Pasto debe hacer uso de las transferencias
del sistema general de participaciones en caso de no contar con los recursos suficientes para
cubrir las partidas referentes a la educacion, por ello se ordenara al Ministerio realizar todas las
gestiones de orden presupuestal para el efecto, porque las de orden administrativo son de
competencia unicamente del ente territorial.

En consecuencia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA

CONFIRMASE la providencia de treinta y uno (31) de octubre de dos mil cinco (2005), proferida
por el Tribunal Administrativo de Narifo.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, remitase el
expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision. Enviese copia de
ésta providencia al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada en sesion de
la fecha.

ANA MARGARITA OLAYA FORERO

ALBERTO ARANGO MANTILLA



JAIME MORENO GARCIA

MERCEDES TOVAR DE HERRAN
Secretaria General
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