CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo

Bogota, D.C., veintitrés (23) de febrero de 2006

Radicacion No. 1.721

Referencia: Ley orgénica 715 del 2001 y Ley 790 del 2002.
Reglamentacion para cumplir mandato de traspaso de
establecimientos publicos educativos de la Nacion a las entidades
territoriales.

La sefiora Ministra de Educacion Nacional, Dra. Cecilia Maria Vélez White, eleva
consulta a esta Sala, en orden a precisar el fundamento para desarrollar y expedir la
reglamentacion requerida para finalizar el proceso de descentralizacion de los
establecimientos educativos nacionales que funcionan con recursos del presupuesto
general de la Nacion, segun el mandato de las leyes 715 del 2001 y 790 del 2002,
teniendo en cuenta los siguientes antecedentes:

1. La ley 715 del 2001, “por la cual se dictan normas orgénicas en materia de
recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto legislativo 01 del 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud,
entre otros”, ordené en el paragrafo 3° del articulo 9°, el traspaso a las entidades
territoriales de los establecimientos publicos educativos nacionales que funcionan
con recursos del presupuesto nacional.

2. La ley 790 del 2002, “por la cual expiden disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracién pablica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica”, dispuso en el articulo 20, inciso
segundo, que las entidades educativas dependientes del Ministerio de Educacion
Nacional sean descentralizadas y/o convertidas en entes autonomos. Anota la
consulta que sobre esa norma esta Sala en concepto de fecha 7 de abril del 2005
(Radicacion 1.633%) “fijé el alcance del mandato legal contenido en la Ley 790 de
2002 y clarificé la viabilidad para aplicar el procedimiento establecido en la Ley
715 de 2001 para los procesos de traspaso que desarrollen las descentralizaciones
de que trata dicha norma”.

! Publicacién autorizada por el Ministerio de Educacién Nacional mediante oficio nimero 17228 del 20 de
abril de 2005.
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3. En el precitado concepto, sefiala la consulta, esta Sala igualmente aclard que el
Gobierno Nacional cuenta con la facultad para fijar por via de reglamento los
pasos para la aplicacién de un procedimiento claro para llevar a cabo el traspaso
del orden nacional al territorial, de manera que se garantice la continuidad de la
personalidad juridica de los establecimientos puablicos educativos que se
traspasen, las condiciones de sus servidores publicos docentes y administrativos,
sin restringir la autonomia de la entidad territorial y sin interrumpir la continuidad
del servicio.

4. La Corte Constitucional en sentencia C-983-05, declard exequible el paragrafo 3°
del articulo 9° de la ley 715 del 2001, al considerar que el traspaso de que alli se
trata es un asunto de distribucion de competencias entre la Nacién y las entidades
territoriales que a su vez es materia de ley organica; la ley 715 del 2001 es una
ley organica, por lo que la prevision del paragrafo en comento se ajusta a la
Constitucion Politica.

5. Enseguida, la consulta relaciona las entidades educativas organizadas como
establecimientos publicos del orden nacional por el Decreto 758 del 26 de abril de
1988, y que serian objeto de las medidas citadas.

Acota la Sala que el decreto en cita fue expedido en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas al Gobierno Nacional por la ley 24 de 1988, atinente al sector
educativo, promulgada cuando el servicio publico educativo estaba a cargo de la Nacion.

Concluye la Sra. Ministra que para efectos del decreto reglamentario, “es necesario
verificar que el fundamento del mandato contenido en el citado paragrafo de la ley 715
de 2001, como ley orgénica, es suficiente base juridica para la descentralizacion de los
establecimientos publicos educativos que actualmente se encuentran adscritos al
Ministerio de Educacion Nacional.” Y a continuacion pregunta:

“Teniendo en cuenta la exequibilidad que fue declarada por la Corte
Constitucional respecto del Paragrafo 3 del Articulo 9 de la Ley 715 de 2001, en
cuanto al mandato descentralizador que se ordena frente a los
“ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS EDUCATIVOS que funcionan con recursos
del presupuesto general, y que dicha naturaleza juridica es precisamente la que
detentan las entidades educativas adscritas al Ministerio de Educacion Nacional,
¢Cuenta la citada disposicion de la mencionada ley orgénica, el citado
paragrafo, con la jerarquia normativa suficiente para servir de fundamento para
desarrollar y expedir la reglamentacién del mandato que se le otorga al
Gobierno Nacional de descentralizar los establecimientos publicos adscritos al
orden nacional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 20 de la Ley 790 de
2002, y asi dar claridad al proceso de traspaso ordenado?”

Para responder la Sala CONSIDERA:

De acuerdo con lo expuesto en la consulta, el asunto que se plantea a la Sala busca
clarificar el ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica respecto
de una disposicion de ley organica. No obstante, precisa la Sala que la materia que seria
objeto de reglamentacion esta contenida en dos leyes de distinto tipo, a las cuales se
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referird inicialmente este concepto, para continuar con las posibilidades de
reglamentacion y concluir con la respuesta solicitada.

1.

La ley orgénicay la ley ordinaria.

1.1. Laley orgéanica.

La Constitucion Politica de 1991, al regular la funcién legislativa y radicar en el
Congreso de la Republica la facultad de “hacer las leyes”, introdujo varios tipos de leyes,
entre los cuales estd la nominada “ley organica”, de que trata el articulo 151 de la Carta
en los siguientes términos:

Articulo 151. ““El Congreso expedira leyes organicas a las cuales estara sujeto el
ejercicio de la actividad legislativa. Por medio de ellas se estableceran los
reglamentos del Congreso y de cada una de las Camaras, las normas sobre
preparacion, aprobacion y ejecucién del presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones y del plan general de desarrollo, y las relativas a la asignacion de
competencias normativas a las entidades territoriales. Las leyes organicas
requeriran, para su aprobacién, la mayoria absoluta de los votos de los
miembros de una y otra Camara.”?

Del texto del articulo 151 transcrito surgen las siguientes consecuencias del tipo legal
que en él se regula:

a)

b)

La sujecion del ejercicio de la funcién legislativa a lo dispuesto en la ley
organica;

La reserva de materias taxativamente enunciadas, es decir, que la regulacion
sobre (i) la preparacién, la aprobacion y la ejecucion del presupuesto de rentas y
ley de apropiaciones, (ii) la preparacion, la aprobacion y la ejecucion del plan
general de desarrollo, y (iii) la asignacion de competencias normativas a las
entidades territoriales, solo puede ser adoptada por el Congreso de la Republica
mediante ley organica;

El requisito de votacion por mayoria absoluta en los debates que se surtan en
Camara y Senado, para su aprobacion.

2 A las materias relacionadas en el articulo 151 constitucional transcrito, se agrega la referente a los
procedimientos de elaboracion, aprobacion y ejecucion de los planes de desarrollo y de participacion
ciudadana en su discusidn, asi como los mecanismos para su armonizacion y la sujecién a ellos de los
presupuestos oficialess presupuestos oficiales, y la organizacion y funciones del Consejo Nacional y los
Consejos Territoriales de Planeacidn, segun lo ordena el articulo 342 de la Carta.
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Por expresa disposicion de la Carta contenida en el articulo 150, numeral 103, las
materias reservadas a la ley orgénica, no pueden ser objeto de facultades extraordinarias
del Congreso al Presidente de la Republica; se trata de asuntos indelegables por el
legislativo al ejecutivo, lo cual guarda armonia y coherencia con la finalidad que se
contiene en el articulo 151, en tanto establece como efecto del tipo legal que regula, la
subordinacion a éste, de la funcion legislativa.

En atencidn a sus caracteristicas, es factible entender que por lo general la ley organica es
una ley procedimental, que establece “el orden y los métodos de trabajo de las cAmaras,
al desarrollar las funciones que la Constitucion les ha asignado™*. Sin embargo, esta clase
de leyes no regula exclusivamente las funciones del legislador, pues también ordena las
funciones administrativas necesarias para la expedicion o ejecucion de las leyes, como
por ejemplo, en la ley organica del presupuesto se encuentra todo lo referente a la
preparacion del proyecto de ley y lo referente a su ejecucion una vez adoptado por el
Congreso. La Sala volvera sobre esta idea al analizar el caso consultado.

Resalta la Sala que el articulo 151 constitucional cuando consagra y tipifica la ley
organica nada dice respecto de la potestad reglamentaria que, al tenor del articulo 189,
numeral 11, también constitucional, corresponde ejercer al Presidente de la Republica,
“mediante la expedicién decretos, resoluciones u 6rdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes.”

1.2. Laley ordinaria.

Con excepcion de los asuntos que la Constitucion reserva a un determinado tipo de ley,
para el caso, la ley organica, todos los demas de que trata la enumeracion enunciativa
contenida en el articulo 150 de la Carta, son materia de leyes ordinarias, esto es, de leyes
“que no cumplen con la exigencia de tener un especifico nomen iuris, o respecto de las
cuales en su aprobacion no se exigen requisitos.”>

1.3. Las leyes 715 del 2001 y 790 del 2002

El epigrafe de la ley 715 del 2001°, reza: “Por la cual se dictan normas organicas en
materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones

3 Constitucion Politica, Articulo 150. “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones: (...) 10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la
conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y
su aprobacion requerira la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara. / EI Congreso podra,
en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de
facultades extraordinarias. / Estas facultades no se podran conferir para expedir c6digos, leyes estatutarias,
orgénicas, ni las previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar impuestos.” (Subraya la
Sala).

4 SIERRA PORTO, Humberto, Concepto y tipos de ley en la Constitucién Colombiana, Universidad
Externado de Colombia, 1.998, pag. 264.

®> SIERRA PORTO, Op.cit, pag. 250.

6 Ley 715 del 2001 (diciembre 21) Diario Oficial No 44.654, diciembre 21 del 2001
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para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.” (Subraya
la Sala).

Se trata, como lo sefiala la Corte Constitucional en la Sentencia C-983-05’, resefiada en
la consulta, de una ley orgénica que tiene dentro de sus objetivos “encontrar una eficaz
distribucion de competencias entre los tres niveles de gobierno y retornar asi “[a]Juno de
los principios basicos de la descentralizacion segun el cual se deben aprovechar las
ventajas que cada nivel de gobierno presenta en la prestacion de servicios.”(Gaceta del
Congreso 500 del jueves 27 de septiembre del 2001, p.18).”

El paragrafo 3° del articulo 9° de esta ley 715 del 2001, en el contexto descentralizador
que la informa, dispone:

““Los establecimientos publicos educativos del orden nacional que funcionan con
recursos del presupuesto nacional, seran traspasados con los recursos a las
respectivas entidades territoriales, conservando su autonomia administrativa.”

En la sentencia C-983-05, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de este
paragrafo por encontrar que:

“La posibilidad de traspasar conferida al Gobierno por medio de la ley 715 de
2001 no solo concuerda con el ordenamiento constitucional colombiano, tomado
en su conjunto, sino que obedece a un desarrollo del mismo. De otro lado, no
habia podido ser factible que el Legislador le confiriera esa facultad al Gobierno
mediante ley ordinaria. Al ser este un asunto de distribucion de competencias
entre la Nacion y las Entidades Territoriales de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 151 y con lo establecido por el articulo 288 de la Constitucion
Nacional, es preciso que se lleve a cabo por medio de ley organica. Eso fue
justamente lo que sucedi6: La Ley 715 de 2001 es una ley organica. La facultad
de traspaso segun lo previsto por el articulo 9°, paragrafo 3° de la Ley 715 de
2001 se ajusta a la Constitucion.”

Por su parte, la ley 790 del 20028, “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica”, es una ley ordinaria que trata de la
estructura de la administracion puablica en el nivel nacional, y que acorde también con el
proceso de descentralizacion del servicio educativo, dispuso en el inciso segundo del
articulo 20:

“Las entidades educativas que dependan del Ministerio de Educacion seran
descentralizadas y/o convertidas en entes autdnomos. En tal caso, el Gobierno
Nacional garantizara con recursos del presupuesto general de la nacion distintos

" Sentencia C-983-05 (26 de septiembre), Expediente D-5659, Normas demandadas: articulo 5°, numeral
5.18, paragrafo 3° del articulo 9° y numeral 73.1 de la ley organica 715 del 2001, M.P. Humberto Sierra
Porto.

8 Ley 790 del 2002 (diciembre 27), Diario Oficial No. 45.046 diciembre 27 del 2002
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a los provenientes del sistema general de participaciones y transferencias, su
viabilidad financiera.”

A ella hizo referencia también la Sentencia C-983-05, como parte “de las normas
constitucionales y legales que han sido expedidas en relacion con el tema [el traspaso de
los establecimientos publicos educativos de que trata el paragrafo 3° del articulo 9° de la
ley 715 del 2001] y [que] deben ser observadas por el Gobierno en el ejercicio de la
facultad de traspaso.”

Se tiene entonces que los textos legislativos en comento abordan el tema de la
descentralizacién de la prestacion del servicio pablico educativo, asi: la ley 715 del 2001,
asigna competencias y recursos entre los niveles nacional y territorial, dando continuidad
al proceso descentralizador del servicio publico educativo iniciado con la ley 60 de 1993
en el marco de la Constitucion de 1991; en esta normativa, la prestacion del servicio
corresponde a las entidades territoriales respecto de la educacion preescolar, basica
(primaria y secundaria) y media; y por ello, la ley orgénica contiene el mandato de
traspasar al nivel territorial, los establecimientos publicos educativos que adn se
encuentran adscritos a la Nacion, sin alterar su autonomia administrativa, es decir
conservando la personalidad juridica que detentan.

Por su parte, la ley ordinaria 790 del 2002, en consonancia con los niveles de la
educacion que prestan los establecimientos educativos de que trata, pues varios de ellos
imparten educacion superior, concreta el mandato de traspaso en los conceptos de
administracion descentralizada y administracion auténoma®; por ende, el legislador
ordinario en el inciso segundo del articulo 20 de la ley 790 del 2002, precisa el mandato
de traspaso, sin supresion del establecimiento educativo, en términos de
descentralizacién o de autonomia, debiendo entonces entenderse para el primer caso que
tal descentralizacion ha de ser territorial, pues los establecimientos educativos a que se
refiere, por ser establecimientos publicos son una categoria de la descentralizacién por
servicios; y en el segundo caso, que por ofrecer programas de educacion superior es
factible juridicamente hablando, su transformacion en entes universitarios autbnomos.

En este punto la Sala se remite al Concepto de fecha 7 de abril del 2005, en el que trat6
sobre la forma de proceder para aplicar el segundo inciso del articulo 20 de la ley 790 del
2002, al resolver la consulta formulada en este sentido por la sefiora Ministra de
Educacion Nacional.

2. La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.
Dispone la Constitucion Politica:

Articulo 189. “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...) 11. Ejercer la potestad

® Para el nivel de educacién superior, la Constitucion Politica en el articulo 69 y la ley 30 de 1992, que lo
desarrolla, asumen su prestacion a cargo de “entes autdbnomos”.

10 Concepto del 7 de abril del 2005, Radicacion 1.633, Referencia: Ley 790 de 2002. Programa de
Renovacion de la Administracion Pablica. Traspaso de entidades de la Nacion a las entidades territoriales.
Descentralizacion y conversion de entidades adscritas al Ministerio de Educacion Nacional. Consultante
Ministra de Educacion Nacional. M.P. Enrique José Arboleda Perdomo.
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reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y Ordenes
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.”

La primera observacién que es necesario hacer, consiste en que en la Constitucion
Politica la funcion presidencial de reglamentacion se predica de todas las leyes. No
obstante, la carta le entrega competencias administrativas para expedir regulaciones, por
lo general de caracter técnico, a algunos érganos como por ejemplo Consejo Superior de
la Judicatural?, la Junta Directiva del Banco de la Republica?, el Consejo Nacional
Electoral,’® la Contraloria General de la Republica,** etc. El ejercicio de estas
atribuciones esta siempre sometido a la ley, pero no precisa de reglamentos dictados por
el gobierno nacional, por lo que se discute en la doctrina si alli se suprimidé por el
constituyente la potestad reglamentaria de estirpe presidencial, o si se produjo una
“deslegalizacion” de estas facultades al serles atribuidas a dependencias administrativas
limitando la accion del legislador. Independientemente de estos debates, en el caso
consultado que versa sobre las disposiciones que se encuentran en una ley organica y en
una ley ordinaria, el vocablo “leyes” contenido en el numeral 11 del articulo 189 de la
Carta, las incluye, de manera que la reglamentacion de dichas leyes compete al
Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria que como regla
general le ha sido conferida por el ordenamiento constitucional.

La segunda observacion atafie a que, como se dejo dicho, el articulo 151 de la Carta, al
regular las leyes organicas, establece que ordenan la actividad legislativa, asi como la
actividad tipicamente administrativa de preparacion de algunos de los proyectos de ley, y
de la ejecucion de éstas, una vez adoptadas.

Ello es aplicable a la materia de la consulta, pues en la descentralizacion del servicio
publico educativo que la Ley organica 715 del 2001 esta regulando, el mandato de
traspasar los establecimientos publicos educativos que aun estan adscritos al Ministerio
de Educacion Nacional, contenido en el paragrafo 3° del articulo 9°, guarda plena
correspondencia con la distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades
territoriales para la direccion, organizacion, administracion y prestacion del servicio
publico educativo. En el inciso segundo del articulo 20 de la ley 790 del 2002, ese
mandato se precisa y aclara, pues el término “traspasar” que es ambiguo en el campo del
derecho publico, se concreta en términos de efectuar la descentralizacion territorial o de
entregarles autonomia para convertir en entes universitarios a los establecimientos
publicos del orden nacional que prestan servicios educativos. De nuevo, la Sala remite al
concepto del 7 de abril del 2005, Radicacién 1.633 en el que se explican la razon de ser
de estos mandatos legales, y la forma como ha de procederse por la administracion para
su cumplimiento.®

Hace notar la Sala que la orden del legislador de descentralizar los establecimientos
publicos, o de transformarlos en entes universitarios autbnomos, le es dada a la
administracion publica, por lo cual ésta debe acatarla, y por lo mismo, frente a ella el
Gobierno Nacional posee la competencia reglamentaria en caso de que lo estime

11 Articulo 257, numeral 3, constitucional.

12 Articulo 371, inciso 2 de la Constitucidn.

13 Articulo 265, numeral 9, constitucional.

14 Articulo 268, numerales 1y 12.

15 Concepto del 7 de abril del 2005, Radicacion 1.633, ya citado.
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conveniente, pues se insiste, la actividad necesaria para cumplir esta orden es tipicamente
administrativa.

De las observaciones precedentes resulta entonces que tanto la ley organica 715 del 2001
como la ley ordinaria 790 del 2002, y por ende, el paragrafo 3° del articulo 9° y el inciso
segundo del articulo 20, que respectivamente, forman parte del articulado de las leyes en
cita, pueden ser reglamentadas por el Presidente de la Republica, por cuanto para el
traspaso de los establecimientos publicos educativos adscritos al Ministerio de Educacion
Nacional, conforme sefialé la Corte Constitucional en la multicitada Sentencia C-983-05,
ambas leyes forman parte de un conjunto de normas que deben ser observadas por el
Gobierno Nacional al ejercer la facultad de traspaso.

Ahora bien, conforme dice el numeral 11 del articulo 189 constitucional, que se ha
dejado transcrito, la razon teleolégica de la potestad reglamentaria es “la cumplida
ejecucion” de las leyes. La jurisprudencia y la doctrina han coincidido sin interrupcién en
considerar que el ejercicio de la potestad reglamentaria “exige, por una parte, la
existencia de una ley que pueda ser objeto de reglamentacion, y, por otra parte, el respeto
del marco establecido por la misma ley, por las demés leyes y, obviamente, por la
Constitucion Politica como norma de normas (Art. 49).”18,

A través de los actos expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria, deben
“aportarse los detalles, los pormenores de la ejecucion de la ley, facilitar su
entendimiento y comprension”, pues de lo que se trata es de hacer “real el enunciado
abstracto de la ley... [para] encauzarla hacia la operatividad efectiva en el plano de lo
real”!’. Esto significa también que “este poder reglamentario esta limitado por el espiritu
y el contenido de la ley que reglamenta® de manera que el contenido del acto
reglamentario serd amplio o restringido, dependiendo de la generalidad o de la
concrecion y precision de la ley que reglamenta.

En el caso consultado, el mandato legal puede o no ser objeto del ejercicio de la potestad
reglamentaria, pues en virtud de las leyes 715 del 2001 y 790 del 2002, es claro que los
establecimientos educativos a que ellas se refieren no pueden formar parte del nivel
nacional. Por ello, en el concepto del 7 de abril del 2005, Radicacién 1.633, esta Sala
expresd: ““...Dado que no hay un procedimiento exacto y que el Unico requisito exigido
por la Constitucion es la expediciéon de la ordenanza o el acuerdo, el Gobierno puede
proceder caso por caso o adoptar por reglamento un procedimiento homogéneo para la
ejecucion de la ley.”

Con base en las premisas anteriores, la Sala RESPONDE:

El paragrafo 3° del articulo 9° de la ley 715 del 2001 y el inciso segundo del articulo 20
de la ley 790 del 2002, son disposiciones que integran el articulado, respectivamente, de
una ley organica y de una ley ordinaria, y pueden ser reglamentados en ejercicio de la

16 Sentencia C-723-04 (3 de agosto) Expediente D-5024, Normas demandadas: articulos 5° (parcial), 6°
(parcial), 7° (parcial) y 10° (parcial) de la Ley 715 de 2001, M.P. Jaime Aradjo Renteria.

7 Sentencias C-384-03 (13 de mayo) , Expediente D-4312 , Norma demandada: ley 598 del 2000, M.P
Clara Inés Vargas Hernandez; C-805-01 (1° de agosto), Expediente O.P. 050, Proyecto de Ley N° 182/99
Senado y 004/00 Camara, M.P. Rodrigo Escobar Gil

18 Sentencia C-384-03, ya citada.
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potestad reglamentaria que el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica le
confiere al Presidente de la Republica, si lo estima necesario con miras a su cumplida
ejecucion.

Transcribase a la sefiora Ministra de Educacion Nacional y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO
Presidente de la Sala

GUSTAVO E. APONTE SANTOS FLAVIO A. RODRIGUEZ ARCE

LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO

LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO
Secretaria de la Sala
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