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EDUCACION - Reglamentos / EDUCACION PREESCOLAR - Grados / GRADO
DE TRANSICION - Caracter / GRADO DE TRANSICION - Condiciones de
ingreso / NIVEL PREESCOLAR EN EL GRADO DE TRANSICION - Requisitos
de ingreso: Criterio de la edad / GRADO ESCOLAR OBLIGATORIO DE
TRANSICION — No se requiere tener cinco afios cumplidos a la fecha de
inicio del calendario escolar / POTESTAD REGLAMENTARIA - Limites /
EXCESO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA - Configuracion. Al
establecer un requisito de ingreso al grado de transicién. Nulidad de la
expresion “cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar” del literal c
del articulo 5 de la Resolucién 5360 de 2006

{L]a ley no establecio el requisito de haber cumplido la edad minima al inicio del
calendario escolar, para el acceso al grado preescolar, sino que, ademas, el
Decreto 2247 de 1997 establece una prohibicion en tal sentido al sefialar que el
acceso a la educacion preescolar no estaria sujeta a ningun tipo de
consideraciones como la condicion fisica o mental, entre otras; en consecuencia
no hay lugar a que la autoridad administrativa establezca requisitos adicionales, en
una interpretacion restrictiva de sus derechos. [...] En consecuencia, prospera
cargo de violacidon al articulo 8° del Decreto 2247 de 1997 y sera declarada la
nulidad parcial del acto demandado, en lo que concierne a la expresion “cumplidos
a la fecha de inicio del calendario escolar”.

PRINCIPIO DE PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS - Alcance

[L]a Constitucion Politica ha sefialado en su articulo 44, entre otros principios, que
el derecho a la educacion es un derecho fundamental de los nifios; dispone que
gozaran de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en
los tratados internacionales ratificados por Colombia y consagra el principio de
prevalencia de los derechos de los nifios sobre los de los deméas. Con el fin de
comprender el alcance de este principio, los articulos 8° y 9° del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, explican que recae en cabeza de la sociedad en su
conjunto la obligacién de garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de sus
derechos humanos que son universales, prevalentes e interdependientes y que
dicha prevalencia implica que en todo acto, decisibon o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios,
nifias y adolescentes, prevaleceran sus derechos y se dara aplicacién a la norma
mas favorable. Respecto al interés superior de nifios, nifias y adolescentes, la
Unicef ha sefialado que es un principio de aplicacion subjetiva, que debera ser
materializado en cada caso por el operador juridico o la autoridad administrativa
cuando deba tomar una decisién sobre ellas o ellos, frente al estudio de los
derechos que le han sido reconocidos en la ley, la constitucion y los tratados
internacionales y lo mas importante, considerando en todo caso lo que les sea
mas conveniente. En relacion con la prevalencia de derechos nos ilustra sobre la
doble implicacion sustantiva que tiene este principio: de una parte debera verse
reflejado en las politicas publicas y de otra cuando se contrapone al derecho de
una persona adulta, en caso de duda siempre debera decidirse en su favor.

REPRODUCCIQN DEL ACTO SUSPENDIDO O ANULADO - Presupuestos /
REPRODUCCION DEL ACTO SUSPENDIDO O ANULADO - No se configura
porque cuando el nuevo acto fue expedido el reproducido aun no habia sido
anulado

[Aldvierte la sala que el literal C. del articulo 5° de la Resolucién 5360 del 7 de
septiembre de 2006 reprodujo textualmente el literal C. del articulo 3° de la
Resolucién 1515 de 2003. Esta ultima norma fue anulada por esta Corporacion,
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teniendo en cuenta que, al imponer el requisito de haber cumplido la edad minima
de cinco afios al inicio del calendario escolar, para ingresar al grado de transicion,
desconocio lo dispuesto en el Decreto 1860 de 1994, norma reglamentaria que
establecia que podian ser tenidos en cuenta otro tipo de criterios, diferentes al de
la edad, tales como los factores regionales, culturales y étnicos del menor. Sefialo
también esta Corporacion en esa ocasion, que los limites establecidos en el
articulo 67 de la Constitucion Politica no debian ser entendidos como un criterio
excluyente. Como lo sefiala el Ministerio Publico en su escrito de alegatos, el
Decreto 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, establecia en el articulo
158 la prohibicién de reproduccion del acto suspendido o anulado por la autoridad
que lo dictd. Para el caso concreto, el acto demandado fue expedido el dia 7 de
septiembre de 2006, éste dispuso a su vez, en su articulo 9°, la derogatoria de la
Resolucién 1515 de 2003 y de todas aquellas disposiciones que le fueran
contrarias. Posteriormente, el 27 de enero de 2011 se declaré la nulidad del literal
C. del articulo 3° de la Resolucién 1515 de 2003, resolucion que habia sido
previamente derogada por el acto que ahora se acusa. Asi las cosas, observa la
Sala que, aun cuando el contenido normativo es idéntico, el acto declarado nulo,
este es el literal C. del articulo 3° de la Resolucion 1515 de 2003, no fue
reproducido conforme los presupuestos descritos en el articulo 158 del C.C.A., ya
que para el momento en que fue expedida la Resolucion 5360 de 2006, éste aln
gozaba de presuncion de legalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 44 |/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 67 / CONSTITUCION POLITICA —
AR'I:I'CULO 365 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIV}O - ARTI’CUITO 158
/| CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA — ARTICULO 8 / CODIGO
DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA — ARTICULO 9/ LEY 115 DE 1994 —
ARTICULO 11/ LEY 115 DE 1994 — ARTICULO 15/ DECRETO 1860 DE 1994 —
ARTICULO 8/ DECRETO 2247 DE 1997 — ARTICULO 8
NORMA DEMANDADA: RESOLUCIC’)N 5360 DE 2006 (7 de septiembre)
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — ARTICULO 5 LITERAL C (Anulado
parcialmente)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Bogota, D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2012-00068-00
Actor: JOSE RAFAEL CARRILLO PARADA
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Referencia: NULIDAD
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Acto acusado: LITERAL C PARCIAL DEL ARTICULO 5° DE LA RESOLUCION
5360 DEL 7 DE SEPTIEMBRE DE 2006, EXPEDIDO POR EL MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL

Tesis: ES PARCIALMENTE NULA LA RESOLUCION EXPEDIDA POR UNA
AUTORIDAD DEL ORDEN NACIONAL QUE ESTABLECE COMO EDAD
MINIMA PARA PARA INGRESAR AL GRADO DE TRANSICION, LA EDAD DE
CINCO ANOS CUMPLIDOS A LA FECHA DE INICIO DEL CALENDARIO
ESCOLAR, SI LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES AL MOMENTO DE
SU EXPEDICION NO ESTABLECIAN TAL REQUISITO

SENTENCIA

La Sala se pronuncia en Unica instancia respecto del proceso radicado bajo el
namero de la referencia, promovido por JOSE RAFAEL CARRILLO PARADA, en
contra del literal C parcial del articulo 5° de la Resolucion 5360 del 7 de

septiembre de 2006, expedido por el Ministerio de Educacion Nacional.

El acto acusado.

1.1. Se demanda la legalidad del literal C parcial del articulo 5° de la Resolucion
5360 del 7 de septiembre de 2006, expedido por el Ministerio de Educacion
Nacional, cuyo literal es el siguiente:

«[...] MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
RESOLUCION No. 5360
(7 de septiembre de 2006)

“Por la cual se organiza el proceso de matricula oficial de la
educacién preescolar, basicay media en las entidades territoriales
certificadas”

LA MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL
En ejercicio de las facultades constitucionales y legales

especialmente en los numerales 5.1, 5.2y 5.4 del articulo 5°, de la
Ley 715 de 2001y,

RESUELVE:
(...)
ARTICULO 5°. CRITERIOS. Las entidades territoriales certificadas
tendran en cuenta los siguientes criterios para efectuar

el proceso de matricula:

(...)
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c. Verificar que la edad minima para ingresar al grado de transicion,
grado obligatorio de preescolar, sea de cinco (5) afios cumplidos a la
fecha de inicio del calendario escolar /[...J»

ANTECEDENTES

La demanda.

2.1. El 11 de febrero de 2012, JOSE RAFAEL CARRILLO PARADA solicité a esta
Corporacion que se declare la nulidad de un aparte del literal C del articulo 5° de
la Resolucion 5360 del 7 de septiembre de 2006, expedido por el Ministerio de
Educacion Nacional.

2.2. El accionante, en ejercicio de la accién prevista en el articulo 84 del Cdodigo

Contencioso Administrativo, pretende:

«[...] Se demanda la nulidad de la frase cumplidos a la fecha de inicio
del calendario escolar incluida en el literal C del articulo 5° de la
Resoluciéon 5360 del 97 de septiembre de 1007 (sic) “Por la cual se
organiza el proceso de matricula oficial de la educacion preescolar,
basica y media en las entidades territoriales certificadas”[...]»

2.3. Afirm6 que la norma demandada es una reproduccion literal de la frase

contemplada en el articulo 3° literal C) de la Resolucion 1515 del 3 de julio de
2003, la cual fue declarada nula en el fallo del 27 de enero de 2011, dentro del
proceso nro. 11001-03-24-000-2005-00086-01.

2.4. Adujo la parte actora que la Ley 115 de 1994 dispone en sus articulos 11, 15,
y 17 que la educacion formal se organiza en los niveles de preescolar, el cual
debera tener un minimo nivel obligatorio, basica y media; sefial6 que el Decreto
1860 de 1994 en su articulo 6° dispuso que la educacion preescolar sera ofrecida
a los niflos antes de iniciar la educacion basica y esta compuesta por 3 grados: los
dos primeros constituyen una etapa previa para la escolarizacion obligatoria y el

tercero debera ser un grado obligatorio.

Manifestd el demandante que el Decreto 2247 de 1997, en sus articulos 2°, 8° y
9°, establece que la educacion preescolar se ofrecera a los educandos de tres a
cinco afos de edad y comprendera tres grados. El nivel pre-jardin para nifios de
tres afios, el nivel jardin para nifios de cuatro afios y nivel transicién dirigido a

nifios de cinco afos, sin establecer en qué momento deben tener esa edad.
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Expuso que, de conformidad con el articulo 8° del Decreto 1860 de 1994, el
criterio de la edad no es exclusivo para determinar el ingreso a la educacion
formal, y que el articulo 8° del Decreto 2247 de 1997 prevé que el ingreso a los
grados de educacion preescolar no estard sujeto a ningun tipo de prueba de
admisién o examen psicolégico o de conocimientos, 0 a consideraciones de raza,

sexo, religion, condicidn fisica o mental.

2.5. Argumentdé que la resolucion acusada fijé un limite no contemplado en la ley al
disponer que el grado preescolar de transicion esta dirigido a nifios que hayan
cumplido la edad de cinco afios al inicio del calendario escolar. Enfatizé que, dado
que el legislador no ha establecido distincion, no le es dable al intérprete impedir el
acceso a la educacion publica al nifio que se encuentra proximo a cumplir la edad

de cinco afnos, pero con posterioridad a la fecha de inicio del calendario escolar.

2.6. El demandante cit6 apartes de la sentencia T-1030 de 2006, en la cual el
Ministerio Publico precisé en sus alegatos que la educacion es un derecho
fundamental de todos los menores de 18 afios, razén por la cual, respecto a los
limites de edad establecidos en el articulo 67 de la Constitucion Politica, debe
optarse por la interpretacién que menos perjudique el derecho de educacion de los
nifios y que la edad sefialada en éste es solo un criterio para delimitar una cierta

poblacién objeto pero de ninguna manera para restringir este derecho.

Concluy6 su argumentacion sefialando que los grados previstos en inciso 3° del
articulo 67 de la Carta, entre éstos uno de educacion preescolar, constituyen el
contenido minimo del derecho que se debe garantizar, el cual debe ser ampliado

progresivamente.

2.7. El actor sefial6 como violadas las siguientes disposiciones: articulos 44 y 67
de la Constitucion Politica, asi como los articulos 11y 17 de la Ley 115 de 1994 y
el articulo 8° del Decreto 1860 de 1994, e invoca en el concepto de la violacion,
como causales de nulidad, la infraccién de las normas en que debia fundarse el

acto acusado.

Tramite procesal.
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3.1. Con auto del 21 de junio de 2012 se dispuso la admision de la demanda de
nulidad y se decretd la suspension provisional de los efectos juridicos del aparte
del literal C del articulo 5° de la Resolucion 5360 del 7 de septiembre de 2006,
expedida por el Ministerio de Educacion Nacional.

3.2. El apoderado del Ministerio de Educacion Nacional presentd escrito de

contestacion de la demanda el dia 28 de noviembre de 2012.

3.3. Con auto de fecha 26 de junio de 2013 se tuvo por contestada oportunamente
la demanda y se reconoci6 personeria a la apoderada del Ministerio de Educacion
Nacional.

3.4. Mediante providencia del 17 de enero de 2014 se dispuso la apertura del
periodo probatorio teniendo como tales las documentales aportadas con la

demanda y los antecedentes administrativos aportados por la entidad demandada.

3.5. Mediante auto del 31 de marzo de 2014 se dispuso correr traslado a las
partes para alegar de conclusion.

3.6. La apoderada del Ministerio de Educacion Nacional allegé escrito de alegatos
el dia 9 de abril de 2014.

3.7. El demandante allegé escrito de alegatos el dia 24 de abril de 2014.

3.8. Con oficio de fecha 21 de mayo de 2014 el Ministerio Publico emitié concepto
de fondo con destino a las diligencias.

3.9. Con auto de fecha 11 de noviembre de 2016 se declar6 fundado el
impedimento manifestado por el Consejero de Estado Roberto Augusto Serrato
Valdés.

3.10. Mediante auto del 27 de marzo de 2019 se aceptd renuncia al poder y

reconocio personeria.
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Contestacion de la demanda.

La apoderada del Ministerio de Educacion Nacional solicito denegar todas las
pretensiones, sefialando que en el proceso de construccion de politicas y
legislaciones sobre primera infancia se ha tenido en cuenta la normativa
internacional como la Convencion de los Derechos del Nifio, en lo relacionado con
el derecho al juego y a las actividades recreativas como pilares para su desarrollo
en esa etapa, la Declaracion Mundial sobre Educacion para Todos de Jomtien,
Tailandia, sobre las necesidades basicas de aprendizaje, y la Conferencia Mundial
sobre Atencion y Educacion de la Primera Infancia de Moscu, primera reunién

mundial sobre niflos y nifias menores de 6 afos.

Afirmo que las politicas se encuentran reguladas desde la Constitucién Politica y
la Ley 115 de 1994, que establecen una educacion preescolar de tres grados,
siendo el ultimo un grado obligatorio. Agrego que el Decreto 1860 de 1994 dispuso
la obligatoriedad de brindar como minimo un afio de escolarizacion en el grado de
transicion, observando la edad de cinco afios como edad preferente para cursarlo,
establecida en la Ley 115 de 1994. Recordé las premisas contenidas en el Cédigo
de Infancia y la Adolescencia como proteccion integral, interés superior de los
nifios, niflas y adolescentes y el derecho al desarrollo integral en la primera

infancia.

Consider6 que en Colombia se acepta que la educacion inicial es la que reciben
los nifios de cero a cinco afios de edad y que los mayores de cinco afios estarian
en el grado obligatorio de transicion. Agrego6 que la Ley 1295 de 2009 reglamenté
la atencion integral de la primera infancia de niveles 1, 2 y 3 de SISBEN, cuyos
lineamientos curriculares promueve el Ministerio para ser incorporados en las

normales superiores.

Asi mismo, enfatizé que la interaccion de nifios y nifias con sus padres es vital
para su desarrollo y que, si bien no se exige edad determinada para el proceso de
aprendizaje, considera que hay edades mas apropiadas que facilitan el proceso de
formacion para lo cual presento el caso de Finlandia, en donde los nifios ingresan
a la escuela a la edad de 7 afos, ya que hasta esa edad no se tiene la madurez

intelectual que les permite asimilar la informacién que se recibe. También adujo
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gue en el sistema educativo de China el ingreso a la primaria ocurre a la edad de

seis afos.

Destaco que Colombia es uno de los paises donde a mas temprana edad se inicia
el ciclo escolar basico, ya que, segun andlisis realizados, se encuentra una edad

promedio de ingreso a la universidad entre los 14 y 16 afios.

Sostuvo que el Ministerio de Educacion Nacional, en cumplimiento de una
educaciéon de calidad de los nifios y nifias, estableciéo que deberian contar con al
menos cinco afos de edad cumplidos al inicio del calendario escolar para ingresar

al grado de transicion.

Alegatos de Conclusion y Concepto del Ministerio Publico.

Previo traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico, se

recibieron los siguientes escritos:

5.1. La apoderada del Ministerio de Educacion Nacional en su escrito de alegatos

reitera los argumentos expresados en la contestacion de demanda.

5.2. El demandante en su escrito de alegatos, reiterd los argumentos expuestos en
la demanda; asi mismo, estimo la violacion de los principios de la administracion
publica, de economia, celeridad y confianza legitima, se desconocio la Ley 115 de
1994 en sus articulos 11, 15 y 17; el Decreto 1860 de 1994, articulo 6; y los
articulos 2°, 8°y 9° del Decreto 2247 de 1997.

5.3. El Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa emitié concepto y
consider6 que el problema juridico se centra en constatar si el aparte demandado
es una reproduccion del contenido del articulo 3°, literal C, de la Resolucién 1515
de 3 de julio de 2003, cuyo aparte “cumplidos a la fecha de inicio del calendario
escolar’, fue declarado nulo por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo, mediante sentencia del 27 de enero de 2011.
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Tras comparar estas disposiciones, concluye que la norma demandada es una
reproduccion casi exacta de la norma anulada por el Consejo de Estado,

conservando la esencia de ésta.

Luego de transcribir in extenso la citada sentencia, agregd que los fundamentos
legales de la anulacion o suspension no han desaparecido pues los articulos 11 y
17 de la Ley 115 de 1994, el articulo 8° del Decreto 2247 de 1997 y los articulos
44 y 67 de la Constitucion Politica se encuentran vigentes, razén por la que
considera que el Ministerio de Educacion Nacional desconoce lo dispuesto por el
articulo 58 (sic) del Decreto 01 de 1984, al revivir una norma anulada por la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

De conformidad con lo establecido en los articulos 237 de la Constitucion Politica;
11, 34 y 36 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia- Ley 270 del 7 de
marzo de 1996; 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 del 2 de
enero de 1984 y 13 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala
Plena de la Corporacion, esta Seccion es competente para conocer de la presente

demanda.

Hechos Relevantes.

a) El Ministerio de Educacion Nacional expidié la Resolucion 5360 del 7 de
septiembre de 2006, «[...]JPor la cual se organiza el proceso de matricula
oficial de la educacion preescolar, basica y media en las entidades

territoriales certificadas [...]».

b) El literal C. del articulo 5° del mencionado acto administrativo establecio,
para efectuar el proceso de matricula para el grado de transicion, que las
entidades territoriales certificadas deberan verificar que la edad minima sea

de cinco (5) afios cumplidos a la fecha del inicio del calendario escolar.
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c) Elliteral C. del articulo 3° de la Resoluciéon 1515 de 2003 fue declarado nulo
por el Consejo de Estado, mediante sentencia del 27 de enero de 2011,

magistrado ponente Marco Antonio Velilla Moreno?.

d) El literal C. del articulo 3° de la Resolucion 1515 de 2003 establecia que
para ingresar al grado de transicion se debe contar con una edad minima

cinco (5) aflos cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar.

Problema juridico.

Corresponde a la Sala establecer si es parcialmente nulo el acuerdo expedido por
una autoridad del orden nacional que fij6 como requisito para ser matriculado en el
grado escolar obligatorio de transicion, contar con la edad de cinco (5) afios

cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar.

Andlisis del caso.

De la lectura de la demanda se advierte que las razones aducidas para afirmar
que el acto acusado viola los articulos 44 y 67 de la Constitucion Politica, asi
como los articulos 11y 17 de la Ley 115 de 1994 y el articulo 8° del Decreto 1860

de 1994, se concretan en los cargos de infraccidn a norma superior.

Asi mismo el demandante y el Ministerio Publico advierten la infraccion del articulo
158 del Cddigo Contencioso Administrativo, dada la reproduccion de una norma

qgue ha sido anulada por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

9.1. Los Cargos formulados.

La parte actora sefial6 como argumento que “el aparte de la norma demandada
fue una reproduccion literal de la frase contemplada en el articulo 3° literal c) de la
Resolucién num. 1515 de 3 de julio de 2003 “Por la cual se establecen las
directrices, criterios, procedimientos y cronogramas para la organizacion del

proceso de asignaciéon de cupos y matricula para los niveles preescolar, basica y

! Radicacién 11001-03-24-000-2005-00086-01
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media de las instituciones de educacion formal de caracter oficial en las entidades
territoriales”, que con éxito fue demandada por el ciudadano GUSTAVO ADOLFO
HORTA CORTES, segun fallo emanado de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera con Ponencia del Doctor Marco Antonio Velilla
Moreno, Radicacion numero: 11001-03-24-000-2005-00086-01 de fecha veintisiete
(27) de enero de dos mil once (2011). Sin embargo el Ministerio de Educacion
Nacional, reprodujo la frase demandada en Resolucién 5360 de 7 de septiembre
de 2006(...)".

Tras comparar las normas, advierte la sala que el literal C. del articulo 5° de la
Resolucién 5360 del 7 de septiembre de 2006 reprodujo textualmente el literal C.
del articulo 3° de la Resolucién 1515 de 2003. Esta ultima norma fue anulada por
esta Corporacion, teniendo en cuenta que, al imponer el requisito de haber
cumplido la edad minima de cinco afios al inicio del calendario escolar, para
ingresar al grado de transicion, desconocio lo dispuesto en el Decreto 1860 de
1994, norma reglamentaria que establecia que podian ser tenidos en cuenta otro
tipo de criterios, diferentes al de la edad, tales como los factores regionales,
culturales y étnicos del menor. Sefialé también esta Corporacion en esa ocasion,
gue los limites establecidos en el articulo 67 de la Constitucién Politica no debian

ser entendidos como un criterio excluyente.

Como lo sefiala el Ministerio Publico en su escrito de alegatos, el Decreto 01 de
1984, Cobdigo Contencioso Administrativo?, establecia en el articulo 158 la
prohibicién de reproduccién del acto suspendido o anulado por la autoridad que lo
dict6. Para el caso concreto, el acto demandado fue expedido el dia 7 de
septiembre de 2006, éste dispuso a su vez, en su articulo 9°, la derogatoria de la
Resolucion 1515 de 2003 y de todas aquellas disposiciones que le fueran
contrarias. Posteriormente, el 27 de enero de 2011 se declaro la nulidad del literal
C. del articulo 3° de la Resolucién 1515 de 2003, resolucion que habia sido

previamente derogada por el acto que ahora se acusa.

Asi las cosas, observa la Sala que, aun cuando el contenido normativo es idéntico,
el acto declarado nulo, este es el literal C. del articulo 3° de la Resolucién 1515 de

2003, no fue reproducido conforme los presupuestos descritos en el articulo 158

2 Norma vigente para el momento de ocurrencia de los hechos y en consecuencia aplicable al caso
que se examina.



Radicado: 11001032400020120006800
Demandante: JOSE RAFAEL CARRILLO PARADA

del C.C.A., ya que para el momento en que fue expedida la Resolucién 5360 de

2006, éste aun gozaba de presuncion de legalidad.

De los cargos de infraccion a las normas en que debi6 fundarse el acto.

El actor sefialé que la disposicion demandada, expedida por el Ministerio de
Educacién, viola los articulos 44 y 67 de la Constitucion Politica, al fijar un limite
gque no se encuentra contemplado en la ley, cuando dispuso que el grado
preescolar de transicion obligatorio esta dirigido a educandos de cinco afios de

edad, cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar.

Expuso el actor que:

«[...] EI Congreso de la Republica por medio de la Ley 115 de 1994
expidié la Ley 115 de 1994 expidio la Ley General de Educacion.

Dicha Ley dispone en sus articulos 11, 15 y 17, en sintesis, que la
educacion formal se organizara en tres niveles, esto es, (i) Preescolar,
el cual debera tener minimo un nivel obligatorio (ii) Basica y (iii) Media.

Por medio del decreto 1860 de 1994, articulo 6°, se reglament6 la
organizacion de la educacion preescolar de que trata el articulo 15 de la
Ley 115 de 1994, alli se dispuso que la educacion preescolar sera
ofrecida a los nifios antes de iniciar la educacién bésica y esta
compuesta por tres grados: los dos primeros constituyen una etapa
previa para la escolarizacién obligatoria y el tercero debera ser un grado
obligatorio.

Los articulos 2°, 8° y 9° del Decreto 2247 de 1997, establecen que la
educacion preescolar se ofrecera a los educandos de tres a cinco afios
de edad y comprendera tres grados.

En este sentido dispone que el nivel PRE-JARDIN esta dirigido a nifios
de tres afos; nivel Jardin: para nifios de 4 afos; y Transicion, que
constituye el grado obligatorio, esta dirigido a nifios de cinco afos, sin
establecer en que momento deben tener esa edad. [...]»
Estim6 que donde la ley no distingue, no le es dable hacerlo al intérprete y que
respecto de la Ley 115 de 1994 la interpretacion debe ser inclusiva y no
excluyente, ya que con esta Ultima se impide el acceso a la educacion publica del
nifio que se encuentra préximo a cumplir la edad de cinco afios en los meses

subsiguientes a la fecha de inicio del calendario escolar.

Al respecto, encuentra la Sala que la Constitucion Politica ha sefalado en su

articulo 44, entre otros principios, que el derecho a la educacién es un derecho
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fundamental de los nifios; dispone que gozaran de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia y consagra el principio de prevalencia de los derechos de
los nifios sobre los de los demas.

Con el fin de comprender el alcance de este principio, los articulos 8° y 9° del
Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, explican que recae en cabeza de la
sociedad en su conjunto la obligacion de garantizar la satisfaccion integral y
simultanea de sus derechos humanos que son universales, prevalentes e
interdependientes y que dicha prevalencia implica que en todo acto, decision o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, nifias y adolescentes, prevaleceran sus derechos y se dara

aplicacion a la norma mas favorable.

Respecto al interés superior de nifios, nifias y adolescentes, la Unicef ha sefialado
gue es un principio de aplicacidén subjetiva, que debera ser materializado en cada
caso por el operador juridico o la autoridad administrativa cuando deba tomar una
decision sobre ellas o ellos, frente al estudio de los derechos que le han sido
reconocidos en la ley, la constitucion y los tratados internacionales y lo mas

importante, considerando en todo caso lo que les sea mas conveniente.

En relacion con la prevalencia de derechos nos ilustra sobre la doble implicacion
sustantiva que tiene este principio: de una parte debera verse reflejado en las
politicas publicas y de otra cuando se contrapone al derecho de una persona

adulta, en caso de duda siempre debera decidirse en su favor.?

La Ley 115 de 1994 estableci6 en su articulo 11 que el grado preescolar es uno de
los tres niveles de educacion formal, el cual comprende como minimo un grado
obligatorio; a su vez, el articulo 15 define la educacion preescolar como aquella
que se ofrece al nifio para su desarrollo integral en los aspectos bioldgico,
cognoscitivo, sicomotriz, socioafectivo y espiritual, a través de experiencias de
socializacion, pedagdgicas y recreativas. De otra parte el articulo 8° del Decreto
1860 de 1994 dispone que el proyecto institucional de cada establecimiento

educativo definira los limites superiores e inferiores de edad para cursar estudios

8 Cadigo de la Infancia y la Adolescencia versién comentada. UNICEF. Bogota 2007. Pags. 14-15.
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en él teniendo en cuenta el desarrollo personal del educando, y el Decreto 2247

de 1997 en su articulo 8° sefnala:

«[...] El ingreso a cualquiera de los grados de la educacion
preescolar no estara sujeto a ningun tipo de prueba de admisién o
examen psicolégico o de conocimientos, o a consideraciones de raza,
sexo, religion, condicion fisica o mental. El manual de convivencia
establecera los mecanismos de asignacion de cupos, ajustandose
estrictamente a lo dispuesto en este articulo [...]»
De igual manera, el articulo 67 de la Constitucién Politica, dispone que la
educacién es un servicio publico con una funcién social, que debe ser regulada
por el Estado y sobre la cual debe ejercer suprema inspeccioén y vigilancia, con el
fin de garantizar su calidad y el cumplimiento de sus fines. También es premisa
para la materializacion de otros derechos de rango constitucional, como la
dignidad humana, la igualdad de oportunidades, el minimo vital, la libertad de
escoger profesidén u oficio y la participacion politica, es decir, resulta ser esencial

para la democracia.*

En el entendido que la educacion es un servicio publico la Constitucién Politica ha
sefalado en su articulo 365 que debera estar sometida al régimen juridico que fije
la ley, ya que éste es inherente a la finalidad social del Estado, debiendo
garantizar su prestacion eficiente, para lo cual mantendré la regulacion y vigilancia
de los mismos; corresponde a ley determinar las condiciones en las que se
prestard este servicio publico con el fin de dar cumplimiento a los postulados

constitucionales.

De los argumentos expuestos, es posible concluir que la ley no establecio el
requisito de haber cumplido la edad minima al inicio del calendario escolar, para el
acceso al grado preescolar, sino que, ademas, el Decreto 2247 de 1997 establece
una prohibicién en tal sentido al sefialar que el acceso a la educacion preescolar
no estaria sujeta a ningun tipo de consideraciones como la condicién fisica o
mental, entre otras; en consecuencia no hay lugar a que la autoridad
administrativa establezca requisitos adicionales, en una interpretacion restrictiva

de sus derechos.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-743 de 2013. Magistrado Ponente. Luis Ernesto Vargas Silva.
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En ese mismo sentido se pronuncié esta Sala cuando le correspondio decidir
sobre la demanda de nulidad interpuesta contra el numeral 3° del literal c) de la
Resolucién nim. 1515 de 3 de julio de 2003; en esa ocasion sefial6:

«[...] De las normas (Articulos 44 y 67 de la Constitucion Politica, 11 y
17 de la ley 115 de 1994, 8 del Decreto 1860 de 1994 y 8 del Decreto
2247 de 1997) y precisiones jurisprudenciales transcritas (Sentencia T-
1030 de 2006) pueden concluirse las siguientes reglas juridicas: 1. El
nivel de educacion preescolar en Colombia esta integrado por tres
grados. Solo el de transicion es de prestacion obligatoria. (Ley 115 de
1994). 2. El ingreso al grado de transicién, que constituye el Gnico
obligatorio, preferentemente debe ser a los cinco afos. (Ley 115 de
1994). 3. No obstante lo anterior, el ingreso a cualquiera de los grados
de la educacién preescolar, entre ellos, el de transicion, no esta sujeto,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 2247 de 1997,
a ningun tipo de prueba de admision o examen psicolégico o de
conocimientos, o a consideraciones de raza, sexo, religion, condicion
fisica o0 mental, entre ellas, la edad como criterio excluyente. 4. En igual
sentido, la Corte Constitucional ha dispuesto que los limites sefialados
en las normas constitucionales, que por ende son aplicables a las
deméas normas legales y reglamentarias, deben ser entendidos como
inclusivos y no excluyentes, razon por la cual para determinar el ingreso
de los menores que no tengan cinco afos, se debe partir de criterios
incluyentes.

De conformidad con las normas, precisiones jurisprudenciales y reglas
anteriormente citadas, procede la Sala a pronunciarse sobre el
problema juridico planteado.

En primer término, observa la Sala que es claro que para permitir el
ingreso de un menor de edad al grado de transicién, obligatorio en el
nivel preescolar, el criterio preferente es el de la edad segun se infiere
de los articulos 67 de la Constituciony 11y 17 de la Ley 115 de 1994.

No obstante lo anterior, estima la Sala que la resolucién acusada
vulnera normas de rango superior, especificamente, el articulo 8° del
Decreto 2247 de 1997, pues desconocio las normas reglamentarias que
establecen que el ingreso al nivel preescolar no puede sujetarse a
ningun tipo de consideraciones fisica o mental, entre ellas, la edad.

En concordancia con lo anterior, segun se describio, la Corte
Constitucional también ha sostenido que el criterio de la edad y los
limites establecidos en el articulo 67 de la Corte Constitucional, no
deben ser entendidos como un criterio excluyente y deben aplicarse
criterios incluyentes como en efecto se infiere de lo dispuesto en el
precitado articulo 8° del Decreto 2247 de 1997.

De acuerdo con todo lo anterior, estima la Sala que la limitacion
dispuesta en el acto acusado, esto es, que el menor que pretenda
ingresar al grado de transicion debe tener cinco afios al momento de
iniciarse el calendario escolar, viola las normas legales vy
constitucionales en que debia fundarse. [...]»
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En consecuencia, prospera cargo de violacion al articulo 8° del Decreto 2247 de
1997 y sera declarada la nulidad parcial del acto demandado, en lo que concierne

a la expresion “cumplidos a la fecha de inicio del calendario escolar”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccioén Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del literal C) del articulo 5° de la
Resolucién nim. 5360 del 7 de septiembre de 2006, expedido por el Ministerio de

Educacion Nacional, en lo que concierne a la expresion “cumplidos a la fecha de

inicio del calendario escolar”, por las razones expuestas en la parte motiva de la

providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

Copiese, Notifiquese, Comuniquese y Cumplase,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Consejero de Estado Consejera de Estado
Presidente

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado



