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Tunja, septiembre diez (10) de dos mil veinte (2020)

Demandante: Paula Andrea Gémez Cely

Demandado: Municipio de Jenesano y otros

Expediente: 15001-3333-012-2019-00099-01

Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses colectivos

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por el Ministerio de Educacion
Nacional (fls. 128-136), contra la sentencia del 11 de diciembre de 2019 (fls. 119-126),
proferida por el Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito de Tunja, mediante la
cual resolvio declarar no probadas las excepciones propuestas por las entidades
vinculadas Ministerio de Educaciéon Nacional y Departamento de Boyaca y aprobo el

pacto de cumplimiento suscrito entre el Municipio de Jenesano con la parte actora.

ANTECEDENTES

La demanda (fls. 1-5)

1. La accionante solicit6 la proteccién del derecho colectivo a la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respectando las disposiciones
juridicas de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de vida de los
habitantes, presuntamente vulnerado por el Municipio de Jenesano, con fundamento

en los hechos que a continuacion se sintetizan:

e Que en la vereda “Rodriguez” del Municipio de Jenesano (Boyacd) esta ubicada
la escuela “Rodriguez” sede rural de la institucién educativa Técnica Comercial
del Municipio de Jenesano -I.E.T.C. del Municipio de Jenesano-, donde cursan
educacioén preescolar y basica primaria 20 estudiantes.

e Que la comunidad de la vereda con la finalidad de intentar satisfacer la
necesidad de recreacion y esparcimiento de los estudiantes, adecuaron hace
varios afios un parque de juegos, el cual habia sido desechado en la ciudad de

Bogota.
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¢ Dijo que el parque, por encontrarse en pésimas condiciones, no es utilizado por
los estudiantes de la Escuela de la Vereda Rodriguez pues representa un
peligro y riesgo para los nifios y nifias de la sede.

¢ Que las instalaciones del centro educativo son adecuadas para el desarrollo de
las actividades académicas, sin embargo, no contaba con &rea especifica para
el desempefio de actividades de recreacion y entretenimiento de los nifios y
ninas miembros de la Escuela.

e Que el dia 31 de mayo de 2019 fue radicado un derecho de peticion ante la
Alcaldia de Jenesano en el cual se solicité la construccién del parque de juegos
en la sede “Rodriguez” de la Institucion Educativa Técnica Comercial de
Jenesano.

¢ Que el dia 21 de junio de 2019, la administracion municipal emitié respuesta al
derecho de peticion por parte de la Oficina Asesora de Planeacion, en la cual
se indico que “(...) Dada la programacion de las actividades y el cumplimiento del
plan de desarrollo “Jenesano nos une para el progreso”, se tiene programada una
intervencidn en algunas instituciones educativas, entre esas la sede Rodriguez en la cual
efectivamente se adelantard en el presente afio la construccion de un parque para
ninios” (fl. 2).

2. Manifesté que al no existir un parque de juegos apto para el maximo
aprovechamiento de los ratos libres en la jornada académica de los nifios, se ve
afectado el derecho fundamental a la recreacion consagra en el articulo 44 de la
Constitucién Politica de Colombia, ademés de dicha vulneracion, afirmé que también
se afecta el derecho colectivo la calidad de vida de los habitantes de la Vereda
Rodriguez, en especial de los infantes, pues la falta de esos elementos interfiere con
el desarrollo integral de los menores que asisten a la Institucion Educativa. Asi mismo,
indic6 que la respuesta contenida emitida en virtud del derecho de peticion formulado
el 31 de mayo de 2019, es indeterminada y carente de claridad, pues “(...) no se cita
en que seccion del plan de desarrollo territorial del municipio se encuentra programada la
construccion del parque, ni tampoco el presupuesto y la descripcion de la inversion

programada” (fl. 2).

3. La accionante invoc6 como fundamento los articulos 88 y 44 de la Constitucion
Politica, el literal m del articulo 4° de la Ley 472 de 1998 y las sentencias del Consejo
de Estado de 2 de septiembre de 2014 emitida dentro del radicado 05001-3333-025-
2012-000231-01 (C.P. Gonzalo Zambrano) y de 7 de abril de 2011 radicacion 63001-
2331-000-2004-00688-01, que tratan sobre la construccion de edificaciones conforme

al mandato del literal m del articulo 4° de la Ley 472 de 1998.
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4. Sostuvo que la accidén esta encaminada a lograr que los estudiantes de la sede
“‘Rodriguez” de la I.E.T.C. del Municipio de Jenesano cuenten con la posibilidad de
un parque en buenas garantizandoseles una calidad de vida a dichos menores para

su desarrollo integral.

Il TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

1. La demanda fue admitida por auto de 4 de julio de 2019 (fls. 15-16 vto.),
oportunidad en la cual ademas de admitir la demanda contra el municipio de
Jenesano, se dispuso vincular al Ministerio de Educacion Nacional y al Departamento
de Boyaca — Secretaria de Educacion, ordenandose la notificacion de la demanda a
dichas entidades, asi como la comunicacién del inicio del proceso en un medio de

amplia circulacion a cargo del actor popular.

2.1. Contestacién de la demanda.

2.1.1. Municipio de Jenesano (fls. 27-30)

2. El Municipio de Jenesano se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, en tanto consider6 que el proceso de protecciéon de los derechos e
intereses colectivos no es la via idénea para lograr lo que pretende el actor, en la
medida que la realizacion de las obras que reclama se incluyé en el Plan de Desarrollo

en el Programa Jenesano con Educacién de calidad.

3. Propuso la excepcion que denomind inepta demanda o improcedencia de la
accioén popular: En tanto, el actor realmente busca que sean amparados derechos
fundamentales en especial el derecho de los nifios y nifias a espacios de recreacion
y deporte, desconociendo la respuesta dada mediante el derecho de peticién, y el
plan de desarrollo del municipio, sobre el particular agregd que ‘(...) no se puede
ordenar por este Despacho la proteccidn de derechos colectivos cuando el accionado ya esta

realizando labores para salvaguardar el derecho que se considera desconocido” (fl. 24).

4. Agrego que “(...) ya existe un compromiso adquirido por esta Alcaldia, indicando que en
el trascurso de este afio se realizara la construccidn del parque de la sede Rodriguez, sin
embargo dicho contrato se realizara no solo para esta institucion educativa sino para las
demas que necesiten intervencion para mejorar la calidad de vida de los estudiante de las

distintas instituciones educativas y de la comunidad, por lo tanto, se indica que el municipio
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esta haciendo los estudios para consolidar que instituciones van a ser intervenidas y asi poder

realizar el tramite de la contratacion y ejecucion del proyecto.” (fl. 24).

2.1.2. Ministerio de Educacion Nacional (fls. 40-46 y 47-51 vto.)

5. El ministerio se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en primer lugar,
resaltd que frente a esa cartera ministerial no se agoto el requisito de procedibilidad
exigido en el articulo 144.3 del CPACA, gue la demanda se dirige contra el Municipio
de Jenesano, que ha adelantado tramites para proveer los elementos que sefiala la
demanda y es responsable de lo solicitado en la demanda; propuso la excepcion de
mérito que denomino inepta demanda por falta de agotamiento de requisito de
procedibilidad.

6. En escrito separado, propuso las excepciones que denomind: (i) excepcion previa
-inepta demanda — requisito de procedibilidad: la cual fundamento en que no se agot6
tramite previo ante ese Ministerio frente a lo reclamado en la accién popular como lo
exige el articulo 144..3 del CPACA,; (ii) falta de legitimacion en la causa por pasiva:
al respecto sefialé que de conformidad con lo previsto en los articulos 6, 7 y 8 de la
Ley 715 de 2001, las actividades que echa de menos la accionante le compete a las
entidades territoriales, en la medida que el Departamento de Boyaca fue certificado
en la prestacion del servicio de educacion, y solamente frente a ciertos proyectos el
Ministerio dispone recursos para cofinanciar proyectos previamente viabilizados, por
medio de convocatorias que adelanta esa cartera, que en el caso bajo estudio no se
ha postulado el Municipio con proyecto alguno para dotar de infraestructura a la

Institucion Educativa.

2.1.3. Departamento de Boyaca (fls. 57-61)

7. EIl Departamento vinculado se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, sostuvo que existe falta de legitimacion en la causa por pasiva, en la
medida que la Secretaria de Educacion del Departamento de Boyaca no ha vulnerado
0 puesto en peligro derecho colectivo alguno, debido a que la infraestructura de las
instituciones se encuentra a cargo de los municipios, a ellos les corresponde realizar
las adecuaciones necesarias para garantizar los espacios fisicos que requiere el
proceso formativo, que al Departamento le corresponde garantizar la prestacion del
servicio, lo cual realiza al proveer la planta de personal que se requiere en los

municipios no certificados.
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8. Que pueden ser incluidos proyectos especificos en el Plan de Desarrollo
Departamental, sin embargo, en principio le corresponde a los Municipios proveer de
lo necesario para que las instituciones educativas de su jurisdiccion cuenten con la
infraestructura adecuada para la prestacion del servicio, mas aun cuando en este
caso segun respuesta dada al derecho de peticidn, se le indicé a la accionante que el
Municipio tenia incluido en su plan de desarrollo la realizacion de la obra o
intervencion que se reclama en la demanda sobre el parque de juegos en la Institucion

Educativa sede Rodriguez de ese Municipio.

9. De otra parte, formuldé la excepcion que denomind falta de prueba de la
afectacion de los derechos colectivos mencionados sefial6 que no existe prueba
gue demuestre que el Departamento de Boyaca hubiera desconocido derecho
colectivo de la poblacién educativa de la Institucién sede Rodriguez, que conforme a
lo sefialado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, le corresponde al actor
popular demostrar la vulneracion o amenaza alegada, pero que de acuerdo al
planteamiento de la demanda, quien ha desconocido dichos derechos es el municipio
de Jenesano y no el Departamento, y de hecho de acuerdo con la documentacion
anexa con el libelo se puede deducir que la entidad territorial demandada -Municipio-

ha realizado acciones tendientes a superar la situacién denunciada.

2.2. De la Audiencia de Pacto de Cumplimiento.

10. Surtido el trdmite respectivo fue convocada Audiencia de Pacto de Cumplimiento
por medio de auto de 14 de noviembre de 2019 (fl. 87), la cual tuvo lugar el dia 03 de
diciembre de 2019, conforme al acta vista a folios 112 a 114, oportunidad en la cual
las partes en contienda arribaron a un acuerdo para culminar con la vulneracion y
amenaza del derecho colectivo invocado, consistente en la construccion del parque
de juegos con la inclusién de un columpio de dos puestos, para ello se tuvo en cuenta
gue el municipio accionado allegé acta del Comité de Conciliacién que recomienda
conciliar este asunto (fls. 108-110) y contrato de obra visto a folios 98 a 106, en el
cual se incluyé dicha obra. Pacto al cual se le imprimié aprobacion por medio de la

sentencia de 11 de diciembre de 2019 objeto del recurso.
Il SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
1. El Juzgado Doce Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja por medio de

sentencia de 11 de diciembre de 2019 (fls. 119-126) declaré no probadas las

excepciones propuestas por el Ministerio de Educacién Nacional y por el
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Departamento de Boyacd, aprobo el pacto de cumplimiento al que arribaron el actor
popular y el municipio de Jenesano, dispuso la conformacién de un Comité de
Verificacion, ordené la publicacién de la sentencia y la compulsa de copias por
presuntas irregularidades advertidas en el trAmite de un contrato adicional allegado al

proceso.

2. La Juez de primera instancia hizo alusion a los fundamentos facticos del presente
caso, a los derechos colectivos presuntamente vulnerados y al tramite surtidos al

interior del proceso.

3. Posteriormente, se ocup6é de analizar las excepciones propuestas por las
entidades vinculadas, en el caso del Ministerio de Educacion despacho
desfavorablemente la ineptitud de la demanda por requisito de procedibilidad,
al indicar que en la medida que la demanda se dirigié en contra del Municipio de
Jenesano ese requisito era exigible frente a esa entidad territorial, pues la vinculacion
del Ministerio se origind por decision oficiosa del Juzgado en auto admisorio de la
demanda, al verificar la concurrencia de responsabilidad en la demanda contenida en

el escritor introductorio.

4. En cuanto a la legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el MEN vy el
Departamento de Boyac4, la denegd pues considerd que “(...) es facil advertir que le
asiste legitimacién en la causa al ministerio de Educacién Nacional y al Departamento de
Boyacé a través de la Secretaria de Educacion de Boyaca para comparecer a las presentes
diligencias, pues le corresponde a la secretaria de educacion departamental frente a los
municipios no certificados planificar y priorizar en primera instancia los proyectos de
infraestructura calidad y dotacion de los municipios de su jurisdiccion en este caso del
proyecto de construccion y adecuacion de parque infantil para nifios y nifias de la escuela
Rodriguez sede rural de la Institucion Educativa Técnica Comercial del municipio de
Jenesano, quienes no cuentan con un parque para su recreacion. //Ahora frente al ministerio
de Educacién Nacional se tiene que el mismo podra asignar recursos provenientes de la Ley
21 de 1982 para proyectos de infraestructura educativa a municipios no certificados previa
solicitud por parte del representante legal de la entidad territorial certificada cunado

considere que las mismas son prioritarias para el desarrollo de politicas educativas.” (fl. 121).

5. En cuanto a la excepcion de falta de prueba propuesta por el Departamento de
Boyaca dijo que esa entidad tiene la obligacion legal frente a los municipios no
certificados para el caso de Jenesano de planificar y priorizar proyectos de

infraestructura, ademas que en el expediente se demostré el deterioro del parque
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para recreacién de nifios y nifias que toman su educacion prescolar y basica primaria

en la sede educativa Rodriguez de la IETC del Municipio de Jenesano.

6. Superado el escenario de las excepciones, se ocupé del estudio de lo acontecido
en la audiencia de pacto de cumplimiento y de los requisitos para la aprobacién del
pacto de cumplimiento, sefialados en la Ley 472 de 1998 y en jurisprudencia del

Consejo de Estado.

7. Al descender al caso concreto, dijo que a la audiencia de pacto concurrieron a la
audiencia especial de pacto de cumplimiento concurrieron todas las partes
involucradas en el asunto, el representante del Ministerio Publico y la Defensoria del
Pueblo, cumpliéndose con el primer requisito de validacién del pacto de cumplimiento.
De otra parte, se evidencié que los sujetos procesales presentaron un proyecto de
pacto, con lo cual se surtié el segundo requisito para avalar el acuerdo arribado por
las partes, ademas que fueron allegadas pruebas que demuestran las acciones
adelantadas por el Municipio para superar la situacion de vulneracién y amenaza de
los derechos colectivos invocados, tales como el contrato de obra C-MC-SAMC-011
de 2019 y su adicional.

8. Que de acuerdo con la propuesta de pacto presentada por el Municipio de
Jenesano que fuera aceptado por las partes en la audiencia de 3 de diciembre de
2019, el compromiso del Municipio de Jenesano consiste en que maximo a 31 de
diciembre de 2019 hara entrega del parque infantil en perfectas condiciones para el
uso de los nifios y nifias que asisten a la Sede Rodriguez de la IETC del Municipio de
Jenesano y sea retirado el parque anterior que por deterioro no presta ningin servicio,
el cual permite solucionar el problema que dio origen al medio de control de la
referencia y por tanto se protege el derecho colectivo invocado, cumpliéndose asi con

lo previsto en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998.

9. Dispuso la composicion de un Comité de Verificacion en los términos del articulo
34 de la Ley 472 de 1998 que sera conformado por el representante legal del
municipio de Jenesano o quien designe, la representante del ministerio Publico y el
actor popular, quien debera rendir un informe sobre cumplimiento de la decision,
ademas que la Sentencia sea publicada en diario de amplia circulacion en

acatamiento de lo sefialado en el articulo 27 ibidem.

10. Por ultimo, frente a una posible irregularidad relacionada con el adicional del

contrato de obra, el juzgado dispuso la compulsa de copias a la Procuraduria General
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de la Nacion y a la Contraloria General de la RepuUblica para que inicien

investigaciones relativas a un presunto sobrecosto en el referido contrato adicional.

V. LA IMPUGNACION.

1. El Ministerio de Educacion Nacional interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de 11 de diciembre de 2019 (fls. 128-136), sostuvo que no comparte la
determinacion adoptada por el Juzgado en relacién con la excepcion denominada
falta de legitimacién en la causa por pasiva, en tanto el Despacho sefiala que al
ministerio no le asiste responsabilidad en el asunto por virtud de lo sefialado en la Ley
21 de 1982, pues estima que la a quo, no aplicé en debida forma esa norma, dado
gue de acuerdo con las competencias asignadas en materia de educacioén en la Ley
715 de 2001, le corresponde a los municipios y departamentos al recibir los recursos
del Sistema General de Participaciones, deben administrar el recurso humano y las

instituciones educativas.

2. Luego de trascribir lo previsto en los articulos 6°, 7°y 8° de la Ley 715 de 2001,
sefal6 que entre las obligaciones que asumen las entidades territoriales en el modelo
descentralizado de la educacion esta la de asumir la construccion de la infraestructura
de las instituciones educativa o dotacion de mobiliario escolar, que es lo que pretende

el actor popular.

3. Ademas sostuvo que corresponde al Departamento de Boyacd como entidad
territorial certificada en educacién planificar, en primera instancia los proyectos de
infraestructura educativa a su cargo, los cuales si pretende que sean cofinanciados
por el Ministerio de Educacion nacional deben postular los predios dentro de las
convocatorias que realiza el MEN, luego de contar con la respectiva viabilizacién
técnica y juridica, tal como lo prevén el articulo 143 de la Ley 1450 de 2011 vigente

conforme a lo sefialado en el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019.

4. Indic6 que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 6.2.4.y 7.5. de la Ley
715 de 2001, corresponde a las entidades certificadas asumir la inversion en
infraestructura fisica; informé que el Departamento de Boyaca durante las
convocatorias realizadas por el MEN, postul6 varios predios para ser cofinanciados
proyectos en infraestructura escolar dentro de los cuales no figura ninguno en el

Municipio de Jenesano.
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5. Agregd que una vez consultada la Ley 21 de 1982, no se observa que dentro de la
misma se haya estipulado que MEN tenga la competencia y obligacién de asignar
recursos a las entidades territoriales para financiar infraestructura educativa. En
conclusion, dijo que “(...) le corresponde a la Secretaria de Educacién de Boyacd, revisar
el tema con el municipio de Jenesano para brindar posibles soluciones, a la solicitud debatida
en el presente proceso, considerandose entonces procedente declarar la FALTA DE
LEGITIMACION EN L4 CAUSA POR PASIVA del Ente Ministerial (...)” (fl. 136).

6. Con fundamento en lo expuesto, solicité que fuera revocado el articulo primero de
la sentencia de 11 de diciembre de 2019 por medio del cual se declaré infundadas y
no probadas las excepciones de inepta demanda — omision del requisito de
procedibilidad y falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por el Ministerio

de Educaciéon Nacional

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. El expediente fue recibido por este Tribunal y asignado a la Magistrada Ponente,
segun acta individual de reparto el dia 05 de febrero de 2020 (fl. 150). Posterior a ello,
mediante auto del 21 de febrero de 2020, se admiti6 el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de primera instancia y

se ordend notificar al Ministerio Publico (fls. 152-153 vto.).

2. Surtido lo anterior, mediante auto del 6 de marzo de 2020 (fls. 156), se resolvio
correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién y se
ordend que, vencido dicho término, se corriera traslado al Ministerio Publico para que

presentara su concepto.

3. El Ministerio de Educacion Nacional presentd alegatos de conclusion en esta
instancia (fls. 165-169), oportunidad en la que reiterd los argumentos esgrimidos en

el recurso de alzada.

4. Por su parte, el Municipio de Jenesano, present6 sus alegaciones finales (fls.
171-174), oportunidad en la que solicité que la sentencia fuera confirmada, afirmé que
el pacto de cumplimiento fue aceptado por todas las entidades vinculadas, que el
municipio ha cumplido con las gestiones pertinentes para dar cumplimiento a la
sentencia de 11 de diciembre de 2019, resalté que a las entidades vinculadas no se

les impuso ninguna obligacién, pues de conformidad con la audiencia de pacto y lo



Demandante: Paula Andrea Gémez Cely

Demandado: Municipio de Jenesano y otros

Expediente: 15001-3333-012-2019-00099-01

Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses colectivos

decidido en la sentencia apelada, es el Municipio de Jenesano el encargado de

realizar las obras respectivas, las cuales ya fueron adelantadas.

VI. CONSIDERACIONES

VI.1. Temade la apelacién.

1. En el presente caso, analizado el recurso de apelacion presentado por el ministerio

de Educacion Nacional, el mismo se encamina a cuestionar lo decidido por la Juez de

primera instancia en el articulo primero de la sentencia de 11 de diciembre de 2019,

en la medida que estima que ese Ministerio carece de competencia para asumir

obligacion alguna en relacion con la infraestructura escolar que de conformidad con

las normas que regulan el sistema General de Participaciones le corresponderia a las
entidades certificadas para la prestacion del servicio, en el sub lite, al Departamento
de Boyaca y al Municipio de Jenesano, en la medida que esa cartera ministerial
cofinancia Unicamente proyectos que hubieran sido inscritos por las entidades

territoriales para tal efecto.

2. Enconsecuencia, afirmé que dada esas condiciones se estructuraba la excepcion
que invoco de falta de legitimacion en la causa por pasiva; de otro lado, dijo que el
Juzgado dio un alcance que no tiene a la Ley 21 de 1982, en tanto esa regulaciéon no
preceptia que el ministerio deba concurrir a financiar proyectos de infraestructura en
los términos que concluyé la sentencia impugnada, con lo cual quedaria descartada
la conclusién sobre la cual la a quo fundamenté la determinacion objeto del

cuestionamiento.

3. Visto lo anterior el tema de apelacion se circunscribe a establecer si al Ministerio
de Educaciéon Nacional tiene obligacion y responsabilidad en el desarrollo de obras
de infraestructura como la construcciéon de parques de juegos para instituciones
educativas conforme a las competencias descritas en el Sistema General de
Participaciones, en caso negativo, procede con fundamento en esa conclusion la falta
de legitimacion en la causa por pasiva, para determinar de esta forma si el articulo

primero de la sentencia de primera instancia debe ser confirmado o revocado.

4. La Sala para desatar esos cuestionamientos, en primer lugar, tratard el topico
relativo a la competencia del Juez Ad quem en el medio de control de la referencia,

luego se referird a la procedencia y caracteristicas del medio de control de proteccion
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de derechos e intereses colectivos y del alcance del derecho colectivo que se
encuentra en pugna, para continuar con el andlisis del esquema de financiacién del
servicio de educacion segun el Sistema General de Participaciones, sefialando las
competencias y obligaciones de cada uno de los intervinientes en ese esquema, Yy el
alcance de la Ley 21 de 1982, y finalmente, se abordara lo relativo a la figura de la

falta de legitimacion en sus diferentes modalidades.

5. Con ese marco legal y jurisprudencial, la Sala descendera al caso concreto para

establecer si prospera los cargos de la apelacion.

VI.2. De la Competencia del Ad quem.

6. El articulo 328 del Cédigo General del Proceso, prevé:

“Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y
decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Gnico,
salvo que en razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.”
Negrilla fuera de texto

7. La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de 9 de febrero de 20121,
unificé su jurisprudencia en lo concerniente a la competencia del juez ad quem con

ocasion del recurso de apelacion, al respecto dijo:

“Tal como en diversas oportunidades lo ha puntualizado la Jurisprudencia
(sic) de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, conviene precisar que
mediante el recurso de apelacion se ejerce el derecho de impugnacién contra
una determinada decisién judicial —en este caso la que contiene una
sentencia—, por lo cual corresponde al recurrente confrontar los argumentos
gue el juez de primera instancia considerd para tomar su decisién, con sus
propias consideraciones o apreciaciones, para efectos de solicitarle al juez

1 Ndmero interno 21060
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de superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos 0 asuntos gue
se plantean ante la sequnda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en la parte inicial del articulo 357 del C. de P. C.

“(.).

“Asi pues, por regla general, a la luz de las disposiciones legales vigentes y
segun la interpretacion que a las mismas les ha atribuido la Jurisprudencia
(sic) nacional, se tiene entonces que el recurrente debe sefialar en forma
oportuna, esto es, dentro de los términos establecidos por la ley, tanto los
asuntos o aspectos que considere lesivos de sus derechos, como también debe
justificar las razones de su inconformidad, a las cuales deberé cefiirse el juez.

“No sobra mencionar que otra de las limitaciones relevantes a las cuales se
encuentra materialmente sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos
de proferir el fallo respectivo con el cual ha de desatar la apelacion
interpuesta contra una sentencia, la constituye la garantia de la non
reformatio in pejus, por virtud de la cual no resulta validamente posible que,
con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o desmejore
la situacion que en relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido
definida al apelante Gnico mediante la sentencia de primera instancia.

“(...).

“De esta manera resulta claro que el limite material para la competencia del
juez superior lo constituye el alcance de la apelacion y los propésitos
especificos que con la misma se persiguen, lo cual se complementa de manera
diafana y directa con la garantia de la no reformatio in pejus, a la cual,
simultaneamente, le sirve de fundamento y explicacion”. —Negrilla fuera de
texto-.

8. En sentencia proferida por la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado el 5 de abril de 2017, en el proceso con nimero interno 43592 y ponencia del

Consejero Doctor Carlos Alberto Zambrano Barrera, se indico:

“...resulta claro que, para el juez de segunda instancia, su marco fundamental
de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que
se formulen en contra de la decision adoptada en primera instancia, por lo cual,
en principio, los demas aspectos (diversos a los planteados por el recurrente) se
excluyen del debate en la instancia superior, teniendo en cuenta que en el recurso
de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el
principio “dispositivo de las partes .

Asi, entonces, conforme al articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil,
“la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo
tanto, el superior no podrd enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso”. Lo anterior limita al ad quem a pronunciarse solo sobre
los aspectos que perjudicaron al apelante; por tanto, le_corresponde al
recurrente confrontar, con sus propias razones, los argumentos que el juez

2 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como “La facultad exclusiva del individuo de reclamar
la tutela juridica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo con el 6rgano
jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinarlo a darle fin” (LOPEZ
BLANCO Herndan Fabio: “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General”, Tomo
I, Dupré Editores, Bogotd, 2005, pag. 106).
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de primera instancia _consider6 para tomar su_decision, para efectos de
solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida los asuntos que
se plantean en la apelacion respectiva.””® (Resaltado fuera de texto).

9. Criterio que también fue expuesto por la Subseccion “A” de la Seccion Segunda

del Consejo de Estado en sentencia proferida el 23 de febrero de 2017:

“De acuerdo con el articulo 320 del Codigo General del Proceso, aplicable
por expresa remision del articulo 306 del CPACA, el recurso de apelacion
tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida «...unicamente
en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision.». En consecuencia, el superior no
puede pronunciarse sobre aspectos que no fueron objeto del mismo. Al
respecto sostuvo esta Corporacion en sentencia de 5 de julio de 2007*:

«Ahora, entrando al fondo del asunto, debe recordarse que esta Seccion
ha reiterado que en el recurso de apelacién, cuya sustentacion es
obligatoria, so pena de declararse desierto, la_competencia de la
Corporacion estd restringida a los motivos de inconformidad
expuestos por el recurrente contra la providencia objeto del recurso y
gue se relacionen, desde luego, con las causales de nulidad planteadas
en la demanda, o con las consideraciones que sirvieron de sustento al
Tribunal para dictar la sentencia. En consecuencia, la Sala estudiara
los puntos sobre los cuales alegd la parte apelante en la sustentacion
del recurso, segun se vio anteriormente.».” Negrilla fuera de texto.

10. Bajo los anteriores parametros sera estudiado el recurso de apelacion presentado

por el Ministerio de Educacion Nacional en calidad de entidad vinculada.

VI.3. De la procedencia y caracteristicas del medio de control para la

proteccion de los derechos e intereses colectivos.

11. El articulo 88 de la Constitucion Politica dispone:

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicas, la moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econdémica y otros de similar naturaleza que se definan en
ella”

12. En desarrollo de este precepto constitucional se expidi6 la Ley 472 de 1998 cuyo

articulo 2° define las acciones populares asi:

3 Si bien los anteriores argumentos fueron esbozados en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil,
en la actualidad tienen plena vigencia, dado que el Cédigo General del Proceso no introdujo cambios
sustanciales en ese aspecto.

4 Consejo de Estado, seccion Segunda, Subseccion A, radicado interno No. 9708-2005, actor: Aura
Isabel Rubio Moran, M.P. doctor: Jaime Moreno Garcia.
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“Articulo 2°. Las acciones populares son los medios procesales para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.”

13. Ahora, de acuerdo con su definicion constitucional y legal, para la Sala es claro
que el medio de control para la proteccién de los derechos e intereses colectivos debe
ser ejercido, bien sea con el propésito de evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos
consagrados por la Constitucién y la Ley; o bien sea para restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible.

14. Asi, conforme lo prescrito por el articulo 9 de la citada Ley 472 de 1998, el medio
de control que hoy ocupa a la Sala procede contra toda acciéon u omisién de las
autoridades publicas o particulares que hayan violado o amenacen violar los derechos
e intereses colectivos. Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha considerado que los jueces deben verificar lo siguiente al momento de

proferir sus decisiones:

“En tanto que mecanismos procesales para garantizar la defensa y proteccién
de los derechos e intereses colectivos, la prosperidad de la accion popular
depende, segun ha sido establecido por la jurisprudencia, de la verificacion
de los siguientes supuestos sustanciales en el caso concreto: a) una accién u
omisién de la parte demandada; b) un dafio contingente, peligro, amenaza,
vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos, distinto de aquél que
proviene de todo riesgo normal generado por la actividad humana; y, ¢) una
relacion de causalidad entre la accion u omision y la sefialada afectacion de
tales derechos e intereses. Estos supuestos deben ser debidamente acreditados
en el proceso como presupuesto para que la vulneracion del derecho colectivo

invocado sea declarada’®.

15. En cuanto a la procedencia de este medio de control, el Consejo de Estado —
Seccion Primera en sentencia de 11 de junio de 2020 dentro del radicado 25000-23-
24-000-2012-00078-01 (AP) (M.P. Doctor ROBERTO AUGUSTO SERRATO
VALDES), sostuvo lo siguiente:

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogota, D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil
trece (2013). Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2010-01166-01(AP). Actor: JAIME ASDRUBAL
FORERO GUERRERO. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN.
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“X.2. Las acciones populares y su procedencia

La accion popular prevista en el articulo 88 de la Constitucion Politica y
desarrollada por las leyes 472 de 5 de agosto de 1998 y 1437 de 18 de enero
de 2011, tiene como finalidad la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, cuando estos resulten perturbados por un dafio contingente; por
un peligro o amenaza; o por un agravio o vulneracion, atribuibles a la
conducta activa u omisiva de cualquiera persona, natural o juridica, sea esta
de derecho publico o privado®.

Tanto la jurisprudencia Constitucional’, como de esta Corporacion®, ha
reiterado que el derecho colectivo es aquel cuyo uso y goce se encuentra a
disposicion de cualquier persona, sin obedecer, en principio, a algin tipo de
condicion; es decir que, por oposicion al derecho subjetivo, no es posible que
el disfrute y, por consiguiente, la titularidad del derecho colectivo recaigan
exclusivamente sobre el patrimonio de una sola persona o de un grupo
especifico de personas.

Asi pues, por antonomasia, la titularidad de los derechos colectivos tiene
algdn nivel de indeterminacién. Es por ello que, respondiendo a esa realidad,
el articulo 12 de la Ley 472 de 1998 permiti6 que el mecanismo dispuesto para
la proteccion de derechos colectivos, esto es, la accién popular, sea incoado
por “toda persona natural o juridica”.

6 Ley 472 de 1998, articulos 2.°, 9.° y 14.

La accion popular es el instrumento procesal publico, de rango constitucional y caracter principal,
disefiado especificamente para proteger derechos e intereses colectivos; en tal virtud, al juez de la
accion popular le asiste la obligacion de disponer de las medidas necesarias y adecuadas dirigidas a
evitar el dafio contingente (finalidad preventiva) y/o hacer cesar el peligro o la amenaza, asi como la
vulneracion o el agravio que se presente contra los mismos (finalidad preventiva/suspensiva). De igual
forma, en caso de que se haya consumado el dafio sobre los derechos e intereses colectivos, el operador
judicial esta en el deber, en tanto sea posible, de adoptar las 6rdenes apropiadas para restituir las cosas
a su estado anterior (finalidad restitutiva).

7 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-622 de 14 de agosto de 2007 (M. P: Rodrigo Escobar Gil):
“[...] las acciones populares constituyen el medio procesal mediante el cual se busca asegurar una
proteccién judicial, actual y efectiva, de derechos e intereses transindividuales o colectivos de
importante trascendencia social, es decir, de derechos e intereses que pertenecen a todos y cada uno de
los miembros de una comunidad. [ ...]. En este contexto [...], la posibilidad de acceder a la justicia para
hacer cesar la amenaza o violacion de un derecho colectivo, existe para un universo de personas que
por pertenecer a la comunidad afectada, conservan el mismo derecho a promover la accién popular.
[...]. [P]ara la proteccion de los derechos colectivos, dada su importancia social, cualquier miembro
del grupo afectado esté legitimado procesalmente para defenderlos, es decir, para ejercer la accion
popular en nombre de toda esa comunidad, con el fin de impedir un dafio colectivo o reestablecer el uso
y goce del derecho”.

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2005. C.P: Maria Elena
Giraldo GOmez. Rad. Nim: 25000-23-25-000-2003-00254-01(AP): “[...] El derecho colectivo, ha dicho
la Sala, no se deduce en su existencia porque varias personas estén en una misma situacién ni porque
se acumulen situaciones parecidas de varios sujetos, ni porque se sumen; el derecho colectivo es aquel
gue recae sobre una comunidad entera a diferencia del derecho individual que es el que recae sobre
una persona determinada. Por lo tanto, la prosperidad de las pretensiones en la accién popular esta
ligada con la existencia real de los siguientes elementos, que para el momento de fallar deben estar
establecidos: La accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares y la amenaza o la
violacion a derechos e intereses colectivos [...] ”.

Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 18 de marzo de 2010. C.P. (E): Maria Claudia Rojas
Lasso. Rad. NUm: 44001-23-31-000-2005-00328-01(AC): “[...] Esta Corporacion, en reiteradas
ocasiones, ha explicado el concepto y alcance de los derechos colectivos y ha sefialado que: “Los
derechos colectivos son aquellos mediante los cuales aparecen comprometidos los intereses de la
comunidad, y cuyo radio de accion va mas alla de la esfera de lo individual o de los derechos subjetivos
previamente definidos por la ley” [...] ”.
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La Corte Constitucional se ha pronunciado en distintas ocasiones® acerca de
la naturaleza de la accién popular, y ha establecido que este mecanismo se
caracteriza por:

“[...] (i) ser una accidn constitucional especial, lo que significa a) que
es el mecanismo dispuesto por el constituyente para la proteccion de
un grupo especifico de derechos constitucionales, los derechos
colectivos, b) que el legislador ordinario no puede suprimir esta via
judicial y c¢) que le aplican, particularmente, los principios
constitucionales; (ii) por ser publica, en tanto dota a todas las
personas, sin necesidad de obrar por intermedio de un apoderado
judicial, de un instrumento para poner en movimiento al Estado en su
mision de respetar, proteger y garantizar los derechos colectivos frente
a las actuaciones de autoridades o de cualquier particular; (iii) por ser
de naturaleza preventiva, motivo por el cual, basta que exista la
amenaza o riesgo de que se produzca una vulneracion para que ésta
proceda, pues su objetivo es ‘precaver la lesion de bienes y derechos
gue comprenden intereses superiores de caracter pablico y que por lo
tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del dasio’; (iv) por ser
también de caracter restitutorio, en razén a que tiene como finalidad el
restablecimiento del uso y goce de los derechos e intereses colectivos

[.]7.

En relacion con el caracter preventivo de las acciones populares, tanto la
Corte Constitucional™ como el Consejo de Estado'?, han establecido que la
prosperidad de la accién popular no depende de que exista un dafio o
perjuicio, pues la posibilidad de que se vulnere un derecho colectivo es razon
suficiente para que el juez conceda la accion y adopte las medidas necesarias
para evitar que la vulneracion se presente.

Segun lo ha sefialado el Consejo de Estado en forma reiterada®, los supuestos
sustanciales para la procedencia de las acciones populares son: (i) la
existencia de una accién u omision por parte de autoridades publicas o de los
particulares, en relacion con el cumplimiento de sus deberes legales', (ii) la
existencia de un dafio contingente, peligro, amenaza, o vulneracion de
derechos o intereses colectivos; y (iii) la relacion de causalidad entre la accién
u omision, y la afectacion de los derechos e intereses mencionados®®.

® Al respecto, se pueden consultar las sentencias C-215 de 1999, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez;
T-466 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-443 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; y T-
254 de 2014, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-443 de 2013; M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

11 Sentencia C-215 de 1999, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de
septiembre de 2004, Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez. Radicacién nimero: N°2002-
2693-01.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente:
Marco Antonio Velilla Moreno. Bogota, D.C., 5 de marzo de 2015. Radicacion nimero: 15001-23-33-
000-2013-00086-01(AP). Actor: Defensoria del Pueblo - Regional Boyaca. Demandado: Fiscalia
General de La Nacidn - Direccion Seccional de Fiscalias De Tunja — CTI.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 9 de junio
de 2011, Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez. Radicacion numero: (AP) 25000-23-
27-000-2005-00654-01. En aquella ocasiéon la Seccion Primera estableci6 que la amenaza y/o
vulneracidn de los derechos colectivos, se examina a la luz de la conducta diligente o negligente de las
autoridades publicas o de los particulares, en cuanto al cumplimiento de sus deberes legales tendientes
a protegerlos o a abstenerse de lesionarlos.

15 Sobre el particular ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera.
Sentencia del 30 de junio de 2011. Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Radicacion
nimero: 50001-23-31-000-2004-00640-01(AP).
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16. Sobre las caracteristicas del medio de control de proteccién de intereses y
derechos colectivos, el Consejo de Estado — Secciéon Primera en sentencia de 1° de
noviembre de 2019 dentro del radicado 68001-2331-000-2012-00104-02 (M.P. Doctor

Hernando Sanchez Sanchez), dijo:

“31. Sobre el particular, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en
providencia proferida el 28 de marzo de 2014, explico lo siguiente:

“[...] Acorde con el inciso 2 del articulo 3 de la Ley 472 de 1998, el
objeto de la accion popular radica en evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los
derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado
anterior cuando ello fuere posible.

Por su parte, el articulo 9 de la misma disposicion prevé que tal
instrumento procede contra toda accion u omision de las autoridades
publicas o de los particulares

[...] Esta Corporacion ha recalcado que ademas de que se presente a)
una accién u omision de la parte demandada, b) un dafio contingente,
peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o intereses
colectivos; peligro o amenaza que no es en modo alguno la que
proviene de todo riesgo normal de la actividad humana, sino también
c) laexistencia de la relacién de causalidad entre la accién, la omision,
y la sefialada afectacion de los referidos derechos e intereses [ ...] Cabe
anotar que las acciones populares tienen caracter restitutorio, es decir,
buscan, cuando ello fuere posible, volver las cosas al estado anterior a
la violacion del derecho, toda vez que su objeto radica en proteger de
manera efectiva el interés colectivo, razon por la cual corresponde al
juez determinar si es posible dicho restablecimiento, porque de no serlo
procede una indemnizacion, teniendo claro que la accion popular no
persigue un beneficio pecuniario [ ...] Dentro de este contexto la accion
popular se encuentra vinculada estrechamente con el principio de
solidaridad consagrado en la Constitucién Politica, esto es, que
constituye un mecanismo por medio del cual los ciudadanos intervienen
en las decisiones que los afectan para asegurar el cumplimiento de los
fines del Estado [...] Otra de las caracteristicas de la accion popular
es la relacionada con la autonomia del instrumento judicial.

En efecto, esta Seccion ha indicado que esta accion constitucional es
auténoma y principal, no es viable que se formulen reparos para su
ejercicio, diferentes a los que corresponden a las reglas procesales
propias para su admisibilidad (articulo 18 ley 472 de 1998); por
consiguiente, no resulta viable, ni legitimo, que se haga pender la
admision de la accion popular de la procedencia o no de otras acciones
principales o subsidiarias, por cuanto la accién popular tiene como
objetivo especifico y puntal el proteger a los derechos o intereses
colectivos invocados con la demanda [ ...] Es de resaltar que la accion
popular puede ser ejercida por cualquier persona natural o juridica.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia proferida el
28 de marzo de 2014, proceso identificado con ndmero Unico de radicacion: 25000-23-27-000-2001-
90479-01(AP), C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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Empero, ha destacado la Sala que quien concurre al litigio después de
haberse promovido la accion popular por diferente persona, sélo puede
acogerse al proceso dentro de los términos en que ésta presenta la
demanda, es decir, no le es dable al tercero extenderse en la materia
discutida, los moviles o las consecuencias del proceso, puesto que es el
actor quien en la demanda, fija el litigio [...] la Sala encuentra el
articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el cual permite el decreto de medidas
cautelares de oficio o a peticién de parte, antes de notificada la
demanda o en cualquier estado del proceso, con el propdésito de
prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiese
causado. Aunado a ello, el articulo 26 ibidem, sefiala que contra el auto
que ordena dichas medidas proceden los recursos de reposicion y
apelacion, los cuales deben ser concedidos en el efecto devolutivo [...]
Los intereses colectivos suponen la restitucion de derechos cuyo titular
es un grupo indeterminado de personas [...] .

32. La Sala resalta que conforme a los articulos 1.°, 2.%, 4.2y 9.° de la citada
Ley 472, se infiere que la accion popular se caracteriza porque: i) esta dirigida
a obtener la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza colectiva
definidos como tales en la Constitucidn Politica, en las leyes y en los tratados
celebrados por Colombia; ii) su objetivo es evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o el agravio sobre los derechos e
intereses colectivos y restituir las cosas a su estado anterior, cuando ello fuere
posible; iii) es una accién puablica, esto es, como mecanismo propio de la
democracia participativa, puede ser ejercida por “toda persona’ y, ademas,
para afianzar pedagdgicamente un sistema de control social, se sefialan
expresamente como titulares de esta accion las organizaciones no
gubernamentales, las entidades publicas de control, el Procurador General de
la Nacion, el Defensor del Pueblo, los personeros y los servidores publicos;
iv) es una accién auténoma y principal; v) no tiene caracter sancionatorio
respecto de aquel contra quien se dirijan las pretensiones y, eventualmente,
recaiga la sentencia estimatoria; y, finalmente, vi) no ha sido instituida como
mecanismo de control judicial de las leyes, en consecuencia, cuando con
fundamento en la eventual violacion o amenaza a un derecho o interés
colectivo se pretenda impugnar una ley o que se imparta una orden al
Legislador, habra de acudirse a las acciones pertinentes.

17. Entonces, este debe ser el norte que oriente el trdmite, decisiones y
determinaciones que se adopten al interior del proceso que busca la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, mas alla de cualquier otro aspecto, el fin de esta
clase de procesos es buscar que cese la amenaza o vulneraciéon de los derechos
colectivos, ya sea por la acciéon u omision, para que sean restablecidos y sean
adoptadas las determinaciones que permitan el goce efectivo de dichas garantias

constitucionales y legales.

VI.4. Del alcance del derecho colectivo invocado.

18. Enla demanda se solicit6 la proteccién del derecho consagrado en el literal m del

articulo 4° de la Ley 472 de 1998, norma que en su tenor literal dispone:
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“ARTICULO 40. DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS. Son
derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

(...)

m) La realizacién de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes;”

19. Sobre el alcance de este derecho en la sentencia de 1° de noviembre de 2019,

de la cual ya se hizo referencia, la alta Corporacién consideré lo siguiente:

“Marco normativo y desarrollo jurisprudencial del derecho colectivo a la
realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando los marcos legales, de manera ordenada y dando prevalencia a
la calidad de vida de los habitantes

36. De acuerdo con lo sefialado por la jurisprudencia de esta Corporacion
este derecho implica ““/...J la necesidad de proteger la adecuada utilizacion,
transformaciéon y ocupacidon del suelo, de manera que las autoridades
competentes no actden en forma arbitraria en contravencién del respectivo
plan de ordenamiento territorial o instrumento gue haga sus veces, a través de
acciones que estén fuera de su marco normativo /...7 "*'.

37. De igual forma, esta Seccion mediante sentencia de 7 de abril de 20118,
determind que el ndcleo esencial del derecho colectivo comprende los
siguientes aspectos: i) respeto y acatamiento del principio de funcidn social y
ecolégica de la propiedad®; ii) proteccién del espacio pablico procurando
adelantar cualquier tipo de construccién o edificacién con respeto por el
espacio publico, el patrimonio publico y la calidad de vida de los demas
habitantes; iii) respetar los derechos ajenos y no abusar del derecho propio®;
y iv) atender los procesos de cambio en el uso del suelo, en aras del interés
comun, procurando su utilizacion racional en armonia con la funcién social
de la propiedad a la cual le es inherente una funcion ecolégica, buscando el
desarrollo sostenible?.

38. Asimismo, esta Corporacion ha establecido que abarca el acatamiento a
los planes de ordenamiento territorial que sirven de guia y mapa para que el
desarrollo urbano se haga de manera ordenada, coherente, de tal manera que
prevalezca el interés general sobre el particular, y se garantice la aplicacién
de las disposiciones politico - administrativas y de organizacion fisica
contenidas en los mismos®. Asi como el cumplimiento de los preceptos
normativos sobre usos del suelo; alturas maximas de construccion; cupos
minimos de parqueo; especificaciones técnicas y de seguridad; cesiones
obligatorias al distrito; necesidad de obtener licencias de urbanismo y

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 6 de marzo
de 2008, Rad. No. AP-2005-00901. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de siete (7)
de abril de dos mil once (2011), Consejero ponente: Marco Antonio Velilla Moreno, Radicacion
nimero: 63001-23-31-000-2004-00688-01(AP)

19 Inciso segundo articulo 58 C.P.

20 Art. 95 numeral 1 C.P.

2L Art. 3° ley 388 de 1997.

22 Art. 5. ° Ley 388 de 1997.
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construccion; existencia de conexiones para los servicios publicos
domiciliarios, entre otros®.

39. Para la Sala es claro que el derecho sefialado en el literal m) del articulo
4.° de la Ley 472, corresponde a la obligacién gue le impone el legislador a
las autoridades publicas y particulares, en general, de acatar plenamente los
preceptos juridicos que rigen la materia urbanistica, es decir, la forma como
progresa y se desarrolla una determinada poblacién, en términos de progreso
fisico y material, asentada en una determinada entidad territorial -bien sea en
sus zonas urbanas o rurales- con miras a satisfacer plenamente las
necesidades de la poblacidn.

40. En efecto, esta Seccion® ha manifestado al respecto que:

“[...] el derecho colectivo anteriormente enunciado abarca el respeto
del principio de la funcion social y ecol6gica de la propiedad de
acuerdo con el articulo 58 de la Constitucion Politica, la proteccién
del espacio publico, del patrimonio puablico y de la calidad de vida de
los habitantes, el respeto de los derechos ajenos y el acatamiento a la
ley de ordenamiento territorial, planes de ordenamiento territorial y
demas disposiciones normativas en materia de uso del suelo, alturas
maximas de construccion y demas criterios y limites que determinan las
autoridades para construir [...] ” (Destacado de la Sala).

41. En ese orden de ideas, la vulneracién al derecho colectivo de la realizacion
de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio
de calidad de vida de los habitantes implica que las autoridades publicas y/o
los particulares desconozcan la normativa en materia urbanistica y usos del
suelo.” -Subraya fuera del texto-.
20. Asi las cosas, esta Sala debe sefialar que en el marco del presente proceso dicha
garantia colectiva debe entenderse como aquella busca que se realice una
construccién que garantice la calidad de vida de los habitantes, en este caso de la
poblacion menor de edad que acude a tomar clases y formarse en la IETC del
Municipio de Jenesano, entendimiento que le dio el Juzgado de primera instancia. No
obstante, lo anterior, para este Tribunal el enfoque de este derecho tal como se deriva
de la jurisprudencia en cita tiene relacion mayor con el respeto de las normas juridicas
sobre planes de ordenamiento territorial y que tanto las autoridades publicas y como
los particulares, respeten dichas disposiciones, sin embargo, ello no es 6bice para

gue por esa via se logre la proteccion de ese enfoque del derecho.

21. Mas aun cuando para la Sala aparte de ese derecho colectivo en la dimension

sefialada, también encuentra que la solicitud esta vinculada con otras garantias de

ZConsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de veintiuno
(21) de febrero de dos mil siete (2007), Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Rad.
nimero: 63001-23-31-000-2004-00243-01(AP).

24 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Primera, Sentencia de 19 de
noviembre de 2009, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, Radicacion Numero:
17001-23-31-000-2004-01492-01(AP).
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orden colectivo como la prevista en el literal j del articulo 4° de la Ley 472 de 1998
que establece: “j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna,” dado que la educacién fue catalogada como servicio publico segun se
desprende del articulo 67 Constitucional que sefiala: “Articulo 67. La educacion es un
derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcidn social; con ella se busca el
acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura.
La educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la pazy a la
democracia; y en la practica del trabajo y la recreacion, para el mejoramiento cultural,
cientifico, tecnoldgico y para la proteccion del ambiente. El Estado, la sociedad y la familia
son responsables de la educacion, que sera obligatoria entre los cinco y los quince afios de

edad y que comprenderd como minimo, un afio de preescolar y nueve de educacion basica .

22. Aspecto que debid ser tratado en la primera instancia y del cual no se hara mayor
ilustracién dado que no es asunto del recurso, pero dicha referencia era indispensable
para establecer la finalidad que debe buscar el Juez en sede de accion popular al
aprobar un acuerdo como el consignado en el pacto de cumplimiento y, como sera
estudiado mas adelante, si ello interfiere en las obligaciones segiin competencias que

le corresponde al Ministerio de Educaciéon Nacional.

VI.5. Del Sistema General de Participaciones.

23. El Sistema General de Participaciones es un modelo por medio del cual se
distribuyen competencias y obligaciones el nivel central de la administracion y las
entidades territoriales con el fin de lograr una prestacion efectiva de los servicios de
salud, educacién y propdésitos generales — agua potable y saneamiento basico-, la
Corte Constitucional en sentencia C-566 de 2003 (M.P. Doctor Alvaro Tafur Galvis)

sobre este sistema sefialo:

“El Sistema General de Participaciones esta constituido por 10s recursos que
la Nacion transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la
Constitucion Politica a las entidades territoriales, para la financiacion de los
servicios cuya competencia les asigna la ley 715 de 2001.

De acuerdo con el articulo 3° de dicha Ley 715 de 2001 el Sistema General de
Participaciones esta conformado por i) Una participacion con destinacion
especifica para el sector educativo

, que se denomina participacion para educacion; ii) Una participacion con
destinacion especifica para el sector salud, que se denomina participacion
para salud y iii) Una participacion de propdsito general que incluye los
recursos para agua potable y saneamiento basico, que se denomina
participacion para propoésito general.

Segun el articulo 4 de la misma Ley el monto total del Sistema General de
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Participaciones, una vez descontados los recursos a que se refiere el
paragrafo 2° del articulo 2° que equivalen al 4% de dicho monto®, se
distribuye asi: i) la participacién para el sector educativo correspondera al
58.5%, ii) la participacién para el sector salud correspondera al 24.5% vy iii)
la participacion de propésito general correspondera al 17.0%.

En desarrollo de los criterios fijados por la Constitucion en los articulos 356
y 357 superiores la ley 715 establece funciones especificas para las entidades
territoriales en cada uno de estos sectores. Asi, los articulos 6 y 7 de la ley
establecen competencias en el sector educacion para los departamentos,
distritos y municipios; los articulos 43, 44 y 45 hacen lo propio en el sector
salud; y los articulos 74, 75 y 76 lo hacen respecto de la participacion de
proposito general.

En desarrollo de los mismos criterios superiores la ley 715 de 2001 establece
igualmente el destino de los recursos de cada una de las participaciones
aludidas.

Asi, respecto de la participacién para educacidén el articulo 15 sefiala las
actividades gue seran financiadas con los recursos que la conforman?®: el
articulo 47 hace lo mismo respecto de la participacion en salud?’; mientras

B“Articulo 2 (...) Pardagrafo 2° Del total de recursos que conforman el Sistema General de
Participaciones, previamente se deducird cada afio un monto equivalente al 4% de dichos recursos.
Dicha deduccion se distribuird asi: 0.52% para los resguardos indigenas que se distribuiran y
administrara de acuerdo a la presente Ley, el 0.08% para distribuirlos entre los municipios cuyos
territorios limiten con el Rio Grande de la Magdalena en proporcién a la ribera de cada municipio,
segln la certificacion del Instituto Geografico Agustin Codazzi, 0.5% a los distritos y municipios para
programas de alimentacion escolar de conformidad con el articulo 76.17 de la presente Ley; y 2.9% al
Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, creado por la Ley 549 de 1999
con el fin de cubrir los pasivos pensionales de salud, educacién y otros sectores.

Estos recursos seran descontados directamente por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en la
liquidacién anual, antes de la distribucion del Sistema General de Participaciones.

La distribucién de los recursos para alimentacion escolar sera realizada de conformidad con el
reglamento que expida el Gobierno Nacional, y los del Fonpet por su administracién

% Articulo 15. Destinacion. Los recursos de la participacion para educacion del Sistema General de
Participaciones se destinaran a financiar la prestacién del servicio educativo atendiendo los estandares
técnicos y administrativos, en las siguientes actividades:

15.1. Pago del personal docente y administrativo de las instituciones educativas publicas, las
contribuciones inherentes a la ndGmina y sus prestaciones sociales.

15.2. Construccion de la infraestructura, mantenimiento, pago de servicios publicos y funcionamiento
de las instituciones educativas.

15.3. Provision de la canasta educativa.

15.4. Las destinadas a mantener, evaluar y promover la calidad educativa.

Paragrafo 1°. También se podrén destinar estos recursos a la contratacion del servicio educativo de
conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la presente ley.

Paragrafo 2°. Una vez cubiertos los costos de la prestacion del servicio educativo, los departamentos,
distritos y municipios destinaran recursos de la participacion en educacién al pago de transporte
escolar cuando las condiciones geogréficas lo requieran para garantizar el acceso y la permanencia en
el sistema educativo de nifios pertenecientes a los estratos mas pobres.

Paragrafo 3°. Transitorio. Con cargo a los recursos de la participacion para educacion del Sistema
General de Participaciones, se financiara por una sola vez el faltante establecido para el cubrimiento
de los costos de némina de los docentes de los departamentos y de los convenios de cobertura educativa
a diciembre 31 de 2001, siempre y cuando los recursos propios de los respectivos departamentos hayan
sido insuficientes para cumplir con estas obligaciones. Para ello deberan someterse a planes de
racionalizacién educativa y presentar para validacion del Ministerio de Educacion, informacion sobre
el déficit a financiar. El giro de los recursos se hara inmediatamente se haya recibido la informacion
respectiva.

27 Articulo 47. Destino de los recursos del Sistema General de Participaciones para Salud. Los recursos
del Sistema General en Participaciones en salud se destinaran a financiar los gastos de salud, en los
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que el articulo 78 fija el destino de los recursos de la participacién de
propdsito general®. ” -Subraya fuera del texto-.

24. En relacién con la forma con la cual se fijaron los criterios de distribucion de los
recursos del Sistema General de Participaciones en materia de educacion, la
sentencia C-369 de 2006 (M.P. Doctora Clara Inés Vargas Hernandez), sostuvo lo

siguiente:

“Ahora bien. Esta Corporacion en sentencias C-871 de 2002, C-568 de 2004%°
y C-423% de 2005, refiri6 al margen de configuracion normativa que le
asiste al legislador en materia del Sistema General de Participaciones al
sefalar que es amplio mas no por ello absoluto.

Especificamente, en relacion con la distribucion de los recursos del Sistema
General de Participaciones en el nivel educativo, indicd la Corte que el
legislador puede sefialar los pardmetros para la distribucion de los recursos
del SGP, sin que el acto legislativo hubiere querido “limitar la libertad
legislativa en cuanto a los criterios para distribuir los recursos provenientes

siguientes componentes:

47.1. Financiacion o cofinanciacién de subsidios a la demanda, de manera progresiva hasta lograr y
sostener la cobertura total.

47.2. Prestacion del servicio de salud a la poblacidn pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda.
47.3. Acciones de salud publica, definidos como prioritarios para el pais por el Ministerio de Salud.

28 Articulo 78. Destino de los recursos de la participacion de propdsito general. Los municipios
clasificados en las categorias 4%, 5% y 68 podran destinar libremente, para inversion u otros gastos
inherentes al funcionamiento de la administracién municipal, hasta un veintiocho por ciento (28%) de
los recursos que perciban por la Participacién de Propoésito General.

El total de los recursos de la participacion de proposito general asignado a los municipios de categorias
Especial, 12, 22y 3?; el 72% restante de los recursos de la participacion de propdsito general para los
municipios de categoria 42, 52 0 62; y el 100% de los recursos asignados de la participacion de propdsito
general al departamento archipiélago de San Andrés y Providencia, se deberan destinar al desarrollo
y ejecucion de las competencias asignadas en la presente ley.

Del total de dichos recursos, las entidades territoriales destinaran el 41% para el desarrollo y ejecucion
de las competencias asignadas en agua potable y saneamiento basico. Los recursos para el sector agua
potable y saneamiento basico se destinaran a la financiacion de inversiones en infraestructura, asi como
a cubrir los subsidios que se otorguen a los estratos subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
142 de 1994,

El cambio de destinacion de estos recursos estard condicionado a la certificacion que expida la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, de acuerdo con la reglamentacion que expida el
Gobierno Nacional, en el sentido que el municipio o distrito tienen:

a) Coberturas reales superiores a noventa por ciento (90%) en acueducto y ochenta y cinco por ciento
(85%) en alcantarillado;

b) Equilibrio financiero entre las contribuciones y los subsidios otorgados a los estratos subsidiables,
de acuerdo con la Ley 142 de 1994 o aquellas que la modifiquen o adiciones;

¢) Que existan por realizar obras de infraestructura en agua potable y saneamiento basico en el
territorio del municipio o distrito, adicionales a las tarifas cobradas a los usuarios.

La ejecucion de los recursos de la participacion de proposito general deberd realizarse de acuerdo a
programas y proyectos prioritarios de inversion viables incluidos en los presupuestos.

Paragrafo 1°. Con los recursos de la participacion de proposito general podra cubrirse el servicio de
la deuda originado en e | financiamiento de proyectos de inversion fisica, adquirida en desarrollo de
las competencias de los municipios. Para el desarrollo de los mencionados proyectos se podran
pignorar los recursos de la Participacion de propoésito general.

Paragrafo 2°. Las transferencias de libre disposicién podran destinarse a subsidiar empleo o
desempleo, en la forma y modalidades que reglamente el Gobierno Nacional.

Paragrafo 3°. Del total de los recursos de Propdsito General destinase el 10% para el deporte, la
recreacion y la cultura: 7% para el deporte y la recreacion y 3% a la cultura.

29 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

30 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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del SGP destinados al sector educativo, pues se limité a sefialar unos
criterios generales de distribucion que deberian ser concretados por el
Congreso. Por tanto, en principio, el legislador puede determinar los
parametros para distribuir los recursos del sistema educativo, siempre y
cuando garantice la prestacion del servicio y la ampliacion de la
cobertura...Como hemos visto, una parte del SGP esta destinada a financiar
la educacion, pero el Legislador tiene libertad para precisar los criterios de
distribucion... .3

En virtud del mandato conferido por el paragrafo transitorio del articulo 2
del Acto Legislativo 01 de 2001 (modificatorio del articulo 356 superior), que
impuso el deber al Gobierno de presentar un proyecto de ley que regule la
organizacion y funcionamiento del Sistema General de Participaciones de
los departamentos, distritos y municipios, se expidi6 por el Congreso la Ley
715 de 21 de diciembre de 2001, “Por la cual se dictan normas orgdnicas en
materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151,
288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de
educacion y salud, entre otros”.

El articulo 15 de la Ley 715 de 2001, acusado en el presente asunto, refiere a
la destinacion de los recursos de la participacion para educacion del SGP,
(...). -Negrilla fuera del texto-.

25. Entonces, el Sistema General de Participaciones es un modelo que se deriva de
un proceso de trasformacion de la forma como inicialmente fue previsto como las
entidades territoriales podian acceder a recursos 0 mejor ingresos corrientes de la
Nacién, para financiar servicios de educacion, salud y propésitos generales (agua
potable y saneamiento basico), que corresponde a esas entidades prestar y garantizar
en virtud del modelo descentralizado que adopt6 la Republica de Colombia, el cual se
consolido luego de una reforma constitucional (Acto Legislativo 01 de 2001) y tras la
expedicion de la Ley 715 de 2001, norma que en cuanto a educacion, como lo
introduce la jurisprudencia en cita, en su articulo 15 previo la distribucién de dichos

recursos:

“Articulo 15. Destinacion. Los recursos de la participacion para educacion
del Sistema General de Participaciones se destinaran a financiar la prestacién
del servicio educativo atendiendo los estdndares técnicos y administrativos,
en las siguientes actividades:

15.1. Pago del personal docente y administrativo de las instituciones
educativas publicas, las contribuciones inherentes a la némina y sus
prestaciones sociales.

15.2. Construccion de la infraestructura, mantenimiento, pago de servicios
publicos y funcionamiento de las instituciones educativas.

15.3. Provision de la canasta educativa.

31 Sentencia C-871 de 2002.
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15.4. Las destinadas a mantener, evaluar y promover la calidad educativa.

Paragrafo 1°. También se podran destinar estos recursos a la contratacion del
servicio educativo de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la
presente ley.

Paragrafo 2°. Una vez cubiertos los costos de la prestacion del servicio
educativo, los departamentos, distritos y municipios destinaran recursos de la
participacion en educacion al pago de transporte escolar cuando las
condiciones geogréaficas lo requieran para garantizar el acceso y la
permanencia en el sistema educativo de nifios pertenecientes a los estratos
mas pobres.

Paragrafo 3°. Transitorio. Con cargo a los recursos de la participacién para
educacion del Sistema General de Participaciones, se financiara por una sola
vez el faltante establecido para el cubrimiento de los costos de ndmina de los
docentes de los departamentos y de los convenios de cobertura educativa a
diciembre 31 de 2001, siempre y cuando los recursos propios de los
respectivos departamentos hayan sido insuficientes para cumplir con estas
obligaciones. Para ello deberdn someterse a planes de racionalizacion
educativa y presentar para validacién del Ministerio de Educacion,
informacién sobre el déficit a financiar. El giro de los recursos se hara
inmediatamente se haya recibido la informacion respectiva.” -Subraya fuera
del texto-

26. Lainfraestructura educativa, pues, se encuentra prevista como un item a financiar
con recursos del Sistema General de Participaciones, pero ahora, luego de
establecido lo precedente, ha de que sefialarse que el modelo contenido en la Ley
715 de 2001, que propende por la concrecion de la autonomia y descentralizacion,
también establecié una serie de obligaciones y responsabilidades a cada nivel central
y local basados en el sistema de certificacion de la educacion, al que mas adelante la
Sala hara alusién, previendo competencias especificas en relacion con el Sistema de
Participaciones en materia de educacion, en lo que interesa a este caso, a cargo de
la Nacion, los Departamentos certificados y los Municipios no certificados, en cuanto

a la Nacion el articulo

“Articulo 5°. Competencias de la Nacion en materia de educacion. Sin
perjuicio de las establecidas en otras normas legales, corresponde a la Nacion
ejercer las siguientes competencias relacionadas con la prestacion del
servicio publico de la educacion en sus niveles preescolar, basico y medio, en
el area urbanay rural:

5.1. Formular las politicas y objetivos de desarrollo para el sector educativo
y dictar normas para la organizacion y prestacion del servicio.

5.2. Regular la prestacién de los servicios educativos estatales y no estatales.

5.3. Impulsar, coordinar, financiar, cofinanciar y evaluar programas, planes
y proyectos de inversién de orden nacional en materia de educacion, con
recursos diferentes de los del Sistema General de Participaciones. Con estos
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recursos no se podra pagar personal de administracion, directivo, docente o
administrativo.

5.4. Definir, disefiar, reglamentar y mantener un sistema de informacion del
sector educativo.

5.5. Establecer las normas técnicas curriculares y pedagogicas para los
niveles de educacion preescolar, basica y media, sin perjuicio de la autonomia
de las instituciones educativas y de la especificidad de tipo regional.

5.6. Definir, disefiar y establecer instrumentos y mecanismos para la calidad
de la educacion.

5.7. Reglamentar los concursos que rigen para la carrera docente.

5.8. Definir, y establecer las reglas y mecanismos generales para la
evaluacion y capacitacion del personal docente y directivo docente.

5.9. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa del sector
educativo en las entidades territoriales y el impacto de su actividad en la
sociedad. Esta facultad se podréa delegar en los departamentos, con respecto
a los municipios no certificados.

5.10. Prestar asistencia técnica y administrativa a las entidades territoriales,
cuando a ello haya lugar.

5.11. Vigilar el cumplimiento de las politicas nacionales y las normas del
sector en los distritos, departamentos, municipios, resguardos indigenas y/o
entidades territoriales indigenas. Esta facultad la podra delegar en los
departamentos, con respecto a los municipios no certificados.

5.12. Expedir la requlacidn sobre costos, tarifas de matriculas, pensiones,
derechos académicos y otros cobros en las instituciones educativas.

5.13. Distribuir los recursos para educacion del Sistema General de
Participaciones, conforme a los criterios establecidos en la presente ley.

5.14. Fijar parametros técnicos para la prestacion del servicio educativo
estatal, estandares y tasas de asignacion de personal, teniendo en cuenta las
particularidades de cada region;

5.15. Definir anualmente la asignacion por alumno, tanto de funcionamiento
como de calidad, para la prestacion del servicio educativo financiado con
recursos del Sistema General de Participaciones, de acuerdo con las
tipologias educativas y la disponibilidad de recursos del Sistema General de
Participaciones.

5.16. Determinar los criterios a los cuales deben sujetarse las plantas docente
y administrativa de los planteles educativos y los parametros de asignacion de
personal correspondientes a: alumnos por docente; alumnos por directivo; y
alumnos por administrativo, entre otros, teniendo en cuenta las
particularidades de cada region.

5.17. Definir la canasta educativa.

5.18. En caso de ser necesaria la creacion, fusion, supresién o conversion de
los empleos que demande la organizacién de las plantas de personal de la




Demandante: Paula Andrea Gémez Cely

Demandado: Municipio de Jenesano y otros

Expediente: 15001-3333-012-2019-00099-01

Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses colectivos

educacién estatal, los gobernadores y alcaldes deberan seguir el
procedimiento que sefiale el Gobierno Nacional para tal fin.

5.19. Establecer los requisitos para la certificacion de los municipios, v
decidir sobre la certificacion de los municipios menores a cien mil habitantes
de conformidad con el articulo 20 de la presente ley.

5.20. Establecer incentivos para los distritos, municipios e instituciones
educativas por el logro de metas en cobertura, calidad y eficiencia en el uso
de los recursos.

5.21. Realizar las acciones necesarias para mejorar la administracion de los
recursos del Sistema General de Participaciones.

5.22. Cofinanciar la evaluacion de logros. A cada departamento, distrito o
municipio se podra distribuir cada tres afios una suma para evaluar el logro
educativo de acuerdo con la metodologia que sefiale el Ministerio de
Educacion Nacional. EI 80% seré financiado por la Nacion y el 20% por la
entidad territorial.

5.23. Las demas propias de las actividades de administracion y distribucion,
regulacion del Sistema General de Participaciones.”
27. Entonces, la norma no prevé gue la Nacién tenga mayor responsabilidad en lo
relacionado con la infraestructura fisica, ello en cuanto, busca que sea las entidades

territoriales con recursos obtenidos por via de trasferencia del Sistema General de

Participaciones, la destinacibn de recursos propios y con otras fuentes de

financiacién, en busqueda de la descentralizacion administrativa que propugna la
carta politica de 1991, dirijan dicha acciéon de manera autbnoma para garantizar la
prestacién del servicio de educacion a su cargo, como se deduce del analisis
subsiguiente sobre las competencias de los Departamentos certificados y los
municipios no certificados; de hecho viendo la norma acabada de citar, no hace
alusion expresa a la financiacién y cofinanciacion en materia de infraestructura, salvo
gue haciendo una interpretacion extensiva en el numeral 5.3 sea que se trate de un
programa de nivel nacional, caso en el cual la Nacion podréa destinar recursos distintos
a los del Sistema de Participaciones para su financiacién, excepto que se trate del
pago del personal docente, en donde podria incluirse en los mismos planes y

proyectos de infraestructura educativa que maneje la Nacion.

28. Ahora en cuanto a la responsabilidad de los Departamentos certificados, la Ley

715 de 2001, en su articulo 7 establece:

Articulo 6°. Competencias de los departamentos. Sin perjuicio de lo
establecido en otras normas, corresponde a los departamentos en el sector de
educacion las siguientes competencias:

6.1. Competencias Generales.
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6.1.1. Prestar asistencia técnica educativa, financiera y administrativa a los
municipios, cuando a ello haya lugar.

6.1.2. Administrar y responder por el funcionamiento, oportunidad vy calidad
de la informacién educativa departamental y suministrar la informacién a la
Nacion en las condiciones que se requiera.

6.1.3. Apoyar técnica y administrativamente a los municipios para gue se
certifiquen en los términos previstos en la presente ley.

6.1.4. Certificar a los municipios que cumplen los requisitos para asumir la
administracion _auténoma de los recursos del Sistema General de
Participaciones. Si el municipio cumple los requisitos para ser certificado y el
departamento no lo certifica, podréa solicitarla a la Nacion.

6.2. Competencias frente a los municipios no certificados.

6.2.1. Dirigir, planificar; y prestar el servicio educativo en los niveles de
preescolar, basica, media en sus distintas modalidades, en condiciones de
equidad, eficiencia y calidad, en los términos definidos en la presente ley.

6.2.2. Administrar y distribuir entre los municipios de su jurisdiccion los
recursos financieros provenientes del Sistema General de Participaciones,
destinados a la prestacion de los servicios educativos a cargo del Estado,
atendiendo los criterios establecidos en la presente ley.

6.2.3. Administrar, ejerciendo las facultades sefialadas en el articulo 153 de
la Ley 115 de 1994, las instituciones educativas y el personal docente y
administrativo de los planteles educativos, sujetandose a la planta de cargos
adoptada de conformidad con la presente ley. Para ello, realizara concursos,
efectuara los nombramientos del personal requerido, administrara los
ascensos, sin superar en ningun caso el monto de los recursos disponibles en
el Sistema General de Participaciones y trasladara docentes entre los
municipios, preferiblemente entre los limitrofes, sin mas requisito legal que la
expedicion de los respectivos actos administrativos debidamente motivados.

6.2.4. Participar con recursos propios en la financiacién de los servicios
educativos a cargo del Estado, en la cofinanciacion de programas y proyectos
educativos y en las inversiones de infraestructura, calidad y dotacién. Los
costos amparados con estos recursos no podran generar gastos permanentes
a cargo al Sistema General de Participaciones.

6.2.5. Mantener la cobertura actual y propender a su ampliacion.

6.2.6. Evaluar el desempefio de rectores y directores, y de los docentes
directivos, de conformidad con las normas vigentes.

6.2.7. Ejercer la inspeccién, vigilancia y supervision de la educacién en su
jurisdiccidn, en ejercicio de la delegacion que para tal fin realice el Presidente
de la Republica.

6.2.8. Prestar asistencia técnica y administrativa a las instituciones
educativas, cuando a ello haya lugar.

6.2.9. Promover la aplicacién vy ejecucién de planes de mejoramiento de la
calidad.
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6.2.10. Distribuir entre los municipios los docentes, directivos y empleados
administrativos, de acuerdo con las necesidades del servicio, de conformidad
con el reglamento.

6.2.11. Distribuir las plantas departamentales de personal docente, directivos
y empleados administrativos, atendiendo los criterios de poblacion atendida y
por atender en condiciones de eficiencia, siguiendo la regulacion nacional
sobre la materia.

6.2.12. Organizar la prestacion y administracién del servicio educativo en su
jurisdiccion.

6.2.13. Vigilar la aplicacién de la regulacién nacional sobre las tarifas de
matriculas, pensiones, derechos académicos y otros cobros en los
establecimientos educativos.

6.2.14. Cofinanciar la evaluacion de logros de acuerdo con lo establecido en
el numeral 5.22.

6.2.15. Para efectos de la inscripcion y los ascensos en el escalafén, la entidad
territorial determinard la reparticién organizacional encargada de esta
funcidn de conformidad con el reglamento que expida el Gobierno Nacional.

Algunas de estas competencias, salvo la de nominacidn y traslado de personal
entre municipios, se podran delegar en los municipios no certificados gque
cumplan con los pardmetros establecidos por la Nacién. ” -Destaca la Sala-

29. Conforme a lo anterior, contrario a lo que pasa en el nivel central, los
Departamentos tiene obligaciones concretas frente al manejo del servicio educativo

en especial, frente a los municipios no certificados, en el numeral 6.2.4. se observa la

introduccion a los asuntos relacionados con la infraestructura educativa,

estableciendo la necesidad de participar con recursos propios en la cofinanciacién en
inversiones de infraestructura, calidad y dotacién, como la que atafie a este proceso,
es decir, que dicha obligacién esta a su cargo y no se financia con recursos del
Sistema General de Participaciones, o trasferencias de la Nacion, sino con recursos
propios, que deben ser previamente destinados en el Presupuesto del Departamento
atendiendo los planes y proyectos del respectivo Plan de Desarrollo en materia de
educacion especificamente en dicho item, infraestructura y dotacion educativa, como
exige la disciplina fiscal y presupuestal en el manejo de recursos propios de las

entidades territoriales.

30. Ahora, resta analizar cudl es la competencia de los municipios no Certificados en
materia de educacion, a saber, el articulo 8 de la Ley 715 de 2001, sobre dicho tépico

sefala;

“Articulo 8°. Competencias de 1os municipios no certificados. A los municipios
no certificados se les asignaran las siguientes funciones:
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8.1. Administrar vy distribuir los recursos del Sistema General de
Participaciones que se le asignen para el mantenimiento y mejoramiento de la
calidad.

8.2. Trasladar plazas y docentes entre sus instituciones educativas, mediante
acto administrativo debidamente motivado.

8.3. Podrén participar con recursos propios en la financiacién de los
servicios educativos a cargo del Estado y en las inversiones de
infraestructura, calidad y dotacidn. Los costos amparados por estos recursos
no podran generar gastos permanentes para el Sistema General de
Participaciones.

8.4. Suministrar la informacion al departamento y a la Nacidn con la calidad
y en la oportunidad que sefiale el reglamento. -Subraya y negrilla fuera del
texto-.

31. Como se observa el numeral 8.3 faculta a los municipios no certificados como
Jenesano (Boyacd) a destinar recursos propios para la financiacion de proyectos
como el que trata este proceso, al tratarse de una inversion de infraestructura, calidad
y dotacion, ademas de designar en ellos la administracion y distribucién de los
recursos provenientes del Sistema General de Participaciones en educacion;
situacion que permite sefialar que los municipios aunque no estén certificados son
guienes en criterio autbnomo y de acuerdo a su planeacion y disposicién autbnoma
pueden destinar ya sean recursos propios o del Sistema de Participaciones para la
realizacion de obras como la que reclama la actora popular; pues el modelo establece
una competencia de vigilancia y distribucibn de recursos a asignar a los
Departamentos certificados en cabeza de la Nacién, quienes a su vez realizaran la
distribucion de los mismos a los Municipios no certificados, ejerciendo en ambos
casos, labores de evaluacion, seguimiento y control en virtud de los principios de
cooperacion y coordinacion administrativa, pero respetando la autonomia de los

Municipios.

32. Lo anterior, resulta l6gico y de hecho deseable en un modelo de descentralizacion
administrativa que propugna por la autonomia de las entidades territoriales,
consagrado por el Constituyente en la Carta Politica, tal como lo prevé el articulo 1°
Superior*?, en donde lo local en materia administrativa y financiera cobra mayor
relevancia para prestar los servicios de una manera eficiente, eficaz y con calidad, en

donde la Nacién participa con la trasferencia de recursos para que estas entidades

32 Articulo 1 ARTICULO 1°—Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. -Destaca la Sala-.
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realicen las labores de la prestacion de los servicios a su cargo, como lo prevé el

articulo 1° de la Ley 715 de 2001, que en su tenor preceptia:

“Articulo 1°. Naturaleza del Sistema General de Participaciones. El Sistema
General de Participaciones esta constituido por los recursos que la Nacién
transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica
a las entidades territoriales, para la financiacién de los servicios cuya
competencia se les asigna en la presente ley. -Subraya por fuera del texto-.

33. Entonces, para la Sala no queda duda que son los municipios los llamados a
desarrollar ya sea con recursos propios o con recursos trasferidos por via Sistema
General de Participaciones, el llamado a la prestacion del servicio de educacion, dado
gue esa es el fin que busca el disefio de descentralizacion en materia educativa, tal
como lo resaltan estudios investigativos como el elaborado por una Investigadora del
Instituto SER de Investigacién quien es Directora del Programa Promocién de la
Reforma Educativa en América Latina y el Caribe, en Colombia. PREAL-COL, quien,

en un articulo preliminar a una investigacion, destaca las siguientes consideraciones:

“Existe una serie de consideraciones que no se pueden dejar de lado en el
proceso de descentralizacién si se desea que este se implemente y se desarrolle
con éxito (Hanson, 1997; Caballero, 1999):

1. Asumir la descentralizacion es una circunstancia que obliga a cambiar las
précticas tradicionales y el modo como se asumen los problemas y se toman
las decisiones, por consiguiente debe haber conciencia sobre las ventajas que
esta ofrece en cuanto a mayor y mejor conocimiento de la realidad local,
mayor y mejor planeacion y por ende una mejor y mas adecuada
administracion del recurso humano y financiero. Por ello cuanto mayor es la
vision compartida de la descentralizacion entre los diferentes centros de poder
mayor es la probabilidad de un cambio exitoso.

2. La descentralizacion no puede ser instaurada exclusivamente via norma
pues requiere, primero, de un compromiso por parte de los actores
involucrados en el proceso y, sequndo, de una construccién colectiva de las
metas a alcanzar.

3. El cambio se planifica. Un Estado debe planificar previamente los cambios
que desea obtener sobre un aspecto determinado. El éxito de la reforma
depende mas de las condiciones politicas que de las técnicas o financieras.

4. Antes de transferir poder y responsabilidades a las regiones, municipios o
instituciones estas deben demostrar su capacidad. Previo a la toma de
cualquier decision es necesario obtener un diagnostico de las condiciones
reales en las que se encuentran las entidades territoriales para, entonces,
poder delegarles responsabilidades acordes con su capacidad. No
necesariamente el proceso de descentralizacion debe ser automatico para todo
el pais sino gradual en relacion con esta capacidad territorial.

5. Una estrategia de descentralizacién exitosa requiere de lideres fuertes. El
gobierno y las asociaciones gremiales de maestros deben ser y estar aliados
en el proceso de descentralizacién a fin de compartir los beneficios y las
oportunidades. La polarizacién que se genera entre el gobierno y el sindicato
revela la necesidad de establecer alianzas donde se reconozcan los intereses
y beneficios que las dos partes puedan obtener mediante la descentralizacion.
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6. Se deben evitar las disparidades regionales, buscar y contar con una buena
gestion a fin de mejorar la calidad de la educacion.

7. Se_debe promover la iniciativa local. Cuando los gobiernos regionales
invierten sus propios recursos tienden a prestar mayor atencion a la manera
en que se gasta el dinero. "** -Subraya y negrilla fuera del texto-.

34. Conforme a esas conclusiones la descentralizacion es un reto y un nuevo
paradigma, que permite ser alcanzado en la medida que se profundice en la
necesidad del conocimiento de las necesidades por parte de quien estd mas cercano
a ellas, que mejor que le mandatario local, quien en efecto debe contar con el apoyo,
direccion y recursos que le sean trasferidos, sin que ello pueda continuar
vinculandose al modelo de descentralizacion con desconocimiento de que en la
actividad local se involucran autoridades nacionales pero sin competencias vy
obligaciones concretas sobre una labor tan especifica como la infraestructura escolar
y su dotacion, salvo que se trate de proyectos de interés nacional como ya se dijo que
serian financiados o cofinanciados con recursos propios de la nacion, como lo sefiala

el articulo 5 numeral 5.3 de la Ley 715 de 2001, ut supra trascrito.

35. Seflalar que existe una corresponsabilidad de la Nacién en necesidades
puntuales de infraestructura escolar, desconoce modelo constitucional y legal del
Estado Social de Derecho adoptado por la Republica de Colombia, basado en la
descentralizacién administrativa y autonomia de las entidades territoriales, en el cual
se dispuso la colaboracién en recursos via trasferencia, en una primera etapa por
medio del denominado Situado Fiscal y desde el acto legislativo 01 de 2001, por
trasferencia de recursos del Sistema General de Participaciones, al respecto vale la
pena traer en cita concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado de 15 de diciembre de 2010 emitido dentro del radicado 11001-03-06-000-
2010-00118-00(2044) (M.P. Doctor William Zambrano Cetina), que sobre dicho

esquema sefala:

“]. La inclusién de los municipios en el Sistema General de Participaciones
es un derecho de rango constitucional derivado de su condicién de entidad
territorial. El articulo 287 de la Constitucion Politica establece que las
entidades territoriales (departamentos, municipios y territorios indigenas)
tienen derecho a gobernarse por autoridades propias, ejercer las
competencias que les correspondan, administrar sus recursos y ‘‘participar en
las rentas nacionales”.

Este derecho tiene relacién directa con el caracter descentralizado del Estado
colombiano, elevado a rango de principio en el articulo 1 de la Constitucion,
junto _con la autonomia de las entidades territoriales y la participacion
ciudadana. Y se fundamenta en el hecho de que la efectiva descentralizacion

33 Caballero, Prieto Piedad. LA DESCENTRALIZACION EDUCATIVA EN COLOMBIA: perspectivas
y realidad (Version preliminar). Pag. 13. http://decon.edu.uy/network/M00/caballer.pdf
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y participacion local requiere no sélo el traslado de competencias
administrativas desde la Nacién hacia las entidades territoriales, sino
también, de los recursos necesarios para gue Municipios, Departamentos,
Distritos y Resguardos Indigenas puedan gestionar los asuntos locales
oportuna y adecuadamente®. Asi, segiin la Constitucion “no se podrin
descentralizar competencias sin la previa asignacion de los recursos fiscales
suficientes para atenderlas” (art.356).

2. En ese sentido, el Sistema General de Participaciones es el mecanismo
previsto en la Constitucion (art.356) para hacer efectivo el mencionado
derecho de participacién y asegurar que las entidades territoriales reciban los
recursos necesarios para atender los servicios a su cargo y financiar
adecuadamente su prestacion:

“ARTICULO 356 (...) Salvo lo dispuesto por la Constitucion, la ley, a
iniciativa del Gobierno, fijara los servicios a cargo de la Nacién y de
los Departamentos, Distritos, y Municipios. Para efecto de atender los
servicios a cargo de éstos y a proveer los recursos para financiar
adecuadamente su prestacion, se crea el Sistema General de
Participaciones de los Departamentos, Distritos y Municipios (...)".

En desarrollo de lo anterior, la Ley 715 de 2001 al definir la naturaleza del
Sistema General de Participaciones, se refiere a éste como la concrecion del
mandato de transferencia de recursos de la Nacién hacia las entidades
territoriales contenido en los articulos 356 y 357 de la Constitucion:

“ARTICULO 1°. Naturaleza del Sistema General de Participaciones. El
Sistema General de Participaciones esta constituido por los recursos
que la Nacién transfiere por mandato de los articulos 356 y 357 de la
Constitucidn Politica a las entidades territoriales, para la financiacién
de los servicios cuya competencia se les asigna en la presente ley.” -
Subraya fuera del texto-

36. Por ello debe darse el alcance que tiene al Sistema General de Participacion que
no es otro que el derecho que tienen las entidades territoriales a participar de las
rentas de la Nacion para solventar la prestacion de los servicios a su cargo, lo cual no
puede traducirse en una situacién de corresponsabilidad o tenerse como uno de los
supuestos que trata la Ley 472 de 1998, para vincular entidades que si bien tienen
ciertas obligaciones como la de trasferir, distribuir y asignar recursos, no son quienes

los administran y disponen como se deriva de lo hasta aqui analizado y estudiado.

3 Por ejemplo, Sentencia C-871 de 2005, reiterada en Sentencia C-369 de 2006: “7.- La Constitucion
de 1991 es autonomica y por ello quiso fortalecer financieramente a las entidades territoriales, para
que pudieran cumplir las nuevas funciones que les eran atribuidas, en desarrollo del principio de que
no deben descentralizarse competencias sin la previa asignacion de recursos suficientes para atenderlas
(CP art. 356). Sin embargo, con el fin de evitar desequilibrios regionales, la Asamblea Constituyente
mantuvo los ingresos tributarios mas dinamicos en el orden nacional, pero establecié un derecho de las
entidades territoriales a participar en un componente de esos ingresos nacionales (CP art. 287). La
obvia contrapartida de ese derecho de las entidades territoriales era la obligacidn de que un porcentaje
de los ingresos corrientes fuera obligatoriamente distribuido a las entidades territoriales, ya sea por
via del situado fiscal, que correspondia a los departamentos y a los distritos, ya sea por la participacion

>

de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacion.”.
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37. Pues tal disefio y modelo de trasferencia no implica que se desplace o comparta
la responsabilidad de prestar un servicio en cabeza del Municipio, pues la existencia
del derecho a la entidad territorial no desplaza como lo sefialan tanto el articulo 365
Constitucional y la Ley 715 de 2001, que la prestacion del servicio de educacion esta

a cargo de los Municipios.

VI.6. Del Alcance de la Ley 21 de 1982 y la financiacién de Proyectos de

Infraestructura de interés Nacional.

38. El anterior marco normativo y jurisprudencial no es Obice, para cuando se
estructuren proyectos de relevancia Nacional, pueda la Nacién participar en su
financiacion total o parcial, al respecto vale la pena sefialar que de conformidad con
el documento CONPES 3831 de 2015%, asi plante6 que el MEN dispusiera de
recursos que recibe envirtud de la Ley 21 de 1982, para financiar cierta infraestructura
que tiene un fin determinado, a saber, en el documento CONPES se lee:

“El articulo 138 de la Ley 115 de 1994 establece que los establecimientos
educativos deben contar con la planta fisica adecuada. De igual forma, en el
articulo 84 de la misma norma se establece la necesidad de evaluar al personal
docente, administrativo y la infraestructura fisica, de tal modo que se
garantice el mejoramiento de la calidad del servicio educativo y la educacién
gue se imparte. El articulo 138 dispone las condiciones y naturaleza de los
establecimientos educativos, estableciendo los requisitos minimos gque
asequraran que dichos establecimientos cuenten con la estructura
administrativa, la planta fisica y los medios educativos adecuados que
garanticen una formacioén de calidad.

Por su parte, la Ley 1450 de 2011%, en su articulo 143, dispuso que el
Ministerio de Educacion Nacional esta facultado para destinar los recursos a
que hace referencia el numeral 4 del articulo 11 de la Ley 21 de 1982%, a
proyectos de construccién, mejoramiento en infraestructura y dotacién de
establecimientos educativos oficiales urbanos y rurales, y para tal efecto
sefialara las prioridades de inversién y, con cargo a estos recursos, realizara
el estudio y sequimiento de los proyectos.

En la Resolucién 200 de 2015%, emitida por el Ministerio de Educacion
Nacional, se regula la administracién de los aportes establecidos en la Ley 21
de 1982, se definen los criterios para su inversidn, se establece el
procedimiento para obtener la cofinanciacion de proyectos de infraestructura
educativa y se deroga la Resolucion 7650 de 2011. En esta norma se establece
que_la_inversion financiada con estos recursos, para la construccion de
establecimientos educativos NUevos, ampliacion, adecuacion,

35 https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3831.pdf

% por la cual se expide la Ley General de Educacion.

37 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.

38 Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones.

39 Por la cual se regula la administracion de los aportes establecidos por la Ley 21 de 1982, se definen
los criterios para su inversion, se establece el procedimiento para obtener la cofinanciacion de
proyectos de infraestructura educativa y se deroga la Resolucion 7650 de 2011.
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reconstruccion y mejoramiento o recuperacion de los colegios ya existentes,
estard orientada principalmente a la implementacion de la jornada Unica
escolar. -Subraya y Negrilla fuera del texto-.

39. Con fundamento en esos criterios se han creado una serie de organismos para
administrar dichos recursos, asi en el articulo 59 de la Ley 1753 “Por la cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018” modificado por la Ley 1955 “Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022", se establece lo siguiente:

“ARTICULO 59. FONDO DE FINANCIAMIENTO DE LA
INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA. <Articulo modificado por el
articulo 184 de la Ley 1955 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> El
Fondo de Financiamiento de la Infraestructura es una cuenta especial del
Ministerio de Educacién Nacional sin personeria juridica, cuyo objeto es la
viabilizacion y financiacién de proyectos para la construccion,
mejoramiento, adecuacién, ampliaciones y dotacion de infraestructura
educativa fisica y digital de caracter publico en educacion inicial,
preescolar, educacion bésica y media, en zonas urbanas y rurales,
incluyendo residencias escolares en zonas rurales dispersas, asi como los
contratos de interventoria asociados a tales proyectos.

Con cargo a los recursos administrados por el Fondo de Financiamiento de
la Infraestructura Educativa, se asumiran los costos en que se incurra para
el manejo y control de los recursos y los gastos de operacion del fondo.

El Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa sera
administrado por una junta cuya estructura y funcionamiento serén
definidos por el Gobierno nacional.

Los recursos del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa
para educacion inicial, preescolar, basica y media provendran de las
siguientes fuentes:

a) Los provenientes del recaudo establecido en el articulo 11 de la Ley 21 de
1982, destinados al Ministerio de Educacion Nacional.

b) Las partidas que se le asignen en el Presupuesto Nacional y estén
contenidas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y el Marco de Gastos de
Mediano Plazo.

c) Los rendimientos financieros derivados de la inversion de sus recursos.
Asi mismo, los proyectos de infraestructura educativa que se desarrollen a
través del Fondo podran contar con recursos provenientes de:

d) El Sistema General de Regalias destinados a proyectos especificos de
infraestructura educativa, para los casos en que el OCAD designe al
Ministerio de Educacién Nacional como ejecutor de los mismos.

e) Los recursos de cooperacion internacional o cooperacion de privados que
este gestione o se gestionen a su favor.

f) Aportes de los departamentos, distritos y municipios y de esquemas
asociativos territoriales: regiones administrativas y de planificacion, las
regiones de planeacion y gestion, las asociaciones de departamentos, las
areas metropolitanas, las asociaciones de distritos especiales, las provincias
administrativas y de planificacion, las asociaciones de municipioy la Region
Administrativa de Planificacion Especial (RAPE).

g) Participacion del sector privado mediante proyectos de Asociaciones
Publico- Privadas.

h) Obras por impuestos.

En caso de que un proyecto priorizado por la Junta Administradora
involucre cualquiera de los recursos de gque tratan los literales d), €),f), g) v
h) del presente articulo, con cargo al Fondo de Financiamiento de la
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Infraestructura Educativa se podran constituir patrimonios auténomos que
se regiran por normas de derecho privado en donde podran confluir todas
las fuentes de recursos con las que cuenten los proyectos. Dichos
Patrimonios Auténomos, podran celebrar operaciones de crédito interno o
externo a su nombre, para lo cual la Nacion podra otorgar los avales o
garantias correspondientes.

PARAGRAFO 1o0. Todo proyecto sufragado por el Fondo de
Financiamiento de la Infraestructura Educativa debera contemplar
obligatoriamente los ajustes razonables para acceso a la poblacion con
discapacidad de que trata la Ley Estatutaria 1618 de 2013 o la que la
modifique o sustituya.

PARAGRAFO 20. El Ministerio de Educacién Nacional _disefiara
mecanismos para fortalecer la gestion y gobernanza del Fondo, incluyendo
la participacion de representantes de entidades territoriales en la Junta
Directiva; mejorar la coordinacién y articulacién con los_territorios;
definir criterios de priorizacion para la estructuracion y ejecucién de
proyectos, con énfasis en iniciativas de zonas rurales dispersas y propender
por un sistema adecuado de rendicion de cuentas.

PARAGRAFO 30. El Fondo levantara la informacion y elaborara el
diagnéstico de la infraestructura educativa a nivel nacional.

PARAGRAFO 4o. El régimen de contratacion del Fondo de Financiamiento
de Infraestructura Educativa estara orientado por los principios que rigen
la contratacion publica y las normas dirigidas a prevenir, investigar y
sancionar actos de corrupcién. La seleccidén de sus contratistas estara
precedida de procesos competitivos, regidos por los estandares y
lineamientos que establezca Colombia Compra Eficiente, los cuales deberan
incorporar condiciones tipo, asi como elementos para evitar la
concentracion de proveedores y para promover la participacién de
contratistas locales. Los procesos de contratacion deberan tener especial
acompaniamiento de los érganos de control.” -Subraya y negrilla fuera del
texto-.

40. De otro lado, el Ministerio de Educacion expidié la Resolucion No. 10281 de 2016
“Por la cual se establecen las reglas de financiacion, cofinanciacién y ejecucion de las obras
de infraestructura educativa en el marco del Plan Nacional de Infraestructura Educativa”, la
cual compila las normas que regulan la distribucion de los recursos de la Ley 21 de
1982%° en la cual en su articulo 2 la referida Resolucion, sobre las prioridades en

inversion, establece:

“Articulo 2°. Modificado por el art. 2, Resolucion 12282 de 2019. <EI nuevo
texto es el siguiente> Prioridades de inversion. Se definen como prioridades
de inversion y destinacion de los aportes, la financiacion y cofinanciacion de
aquellas obras de infraestructura educativa que estén orientados a la
implementacién de estrategias de acceso permanencia con calidad y que
cumpla con algunos de los siguientes requisitos:

40 “Oue la Resolucién 200 de 2015 no es objeto de la compilacion realizada mediante el presente acto
administrativo por estar derogada. Sin embargo, la Resolucién sigue rigiendo los procedimientos que
haya iniciado el Ministerio de Educacion Nacional hasta antes de que se expidiera la Resolucion 21186
de 2015.

(...)

Articulo 1°. Objeto. La presente resolucién tiene como objeto establecer un Gnico marco normativo
necesario para cumplir con el Proyecto Plan Nacional de Infraestructura Educativa (PNIE), en las
instituciones educativas oficiales de preescolar, basica y media”
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1. Que tengan como objeto la reduccidn de déficit cuantitativo o cualitativo de
ambientes de aprendizaje en el sector oficial.

2. Que estén orientados a la intervencién de infraestructura educativa oficial
para obra nueva, ampliacién, adecuacién, modificacion, restauracion,
reforzamiento, mejoramiento o Dotacién de mobiliario _escolar de
establecimientos educativos para ampliar la cobertura educativa o garantizar
las condiciones para la prestacion del servicio educativo.

3. Que las obras de infraestructura educativa sean ejecutadas en predios
propiedad de las entidades territoriales oficiales del orden municipal,
departamental, nacional o que se encuentren legalizados con titulo de dominio
0 posesion en cabeza de los consejos comunitarios o resguardos indigenas
debidamente reconocidos y que cuenten con la respectiva viabilidad técnica y
juridica para su intervencion.

4. Que definan y aporten sus respectivos recursos presupuestales para su
financiacion o cofinanciacion.

Paragrafo 1°. Cuando por situaciones de emergencia, desastres naturales,
actos violentos, o cualquier otra situacion que represente caso fortuito o
fuerza mayor, se afecte la infraestructura necesaria para la prestacion del
servicio educativo, el Ministerio de Educacion Nacional podra adelantar las
obras con prioridad para la atencion de las mismas, con el fin de recuperar o
reconstruir los ambientes escolares afectados, o adoptar medidas de
contingencia asociadas a construcciones temporales en inmuebles oficiales, o
en aquellos que hayan sido arrendados por las entidades territoriales,
adecuando tos ambientes escolares, con el consentimiento expreso Yy
voluntario del propietario del inmueble, que permita garantizar continuidad
del servido educativo.

Parégrafo 2°. La propiedad de tos predios se determina con la presentacion
del Certificado de libertad y tradicion, el cual debera evidenciar que la
Nacidn, Gobernacion, Distritos. Municipios, Comunidades negras e indigenas
0 Establecimientos Educativos ostentan la propiedad del predio. En el
certificado de libertad y tradicidén deberd constar que el (1os) predio(s) esta(n)
libre(s) de limitacion de dominio, condiciones resolutorias, embargos y
gravamenes que impidan el normal desarrollo del proyecto.

Paragrafo 3°. En caso de resguardos, asociaciones de cabildos indigenas y
consejos comunitarios deben presentar la resoluciéon de reconocimiento por
parte del Ministerio del Interior y la resolucion de reconocimiento del antiguo
Incoder, Incora, Agencia Nacional de Tierras (ANT), o su equivalente, para
estas comunidades se debe presentar el acto colectivo del resguardo suscrito
por la autoridad tradicional, cabildo gobernador o aval suscrito por el consejo
comunitario de tos territorios colectivos de comunidades negras, donde sefiale
que el predio se encuentra en su jurisdiccion y que esta de acuerdo con el uso
del suelo para el objeto del proyecto postulado. En todo caso el instrumento a
través de cual se acredita la propiedad o posesion del predio debera estar
registrado en /a oficina de instrumentos publicos correspondiente.” -Subraya
y negrilla fuera del texto-.

41. En cuanto a los proyectos a ser financiados con dichos recursos, en el articulo 3

ibidem, establece:
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“Articulo 3°. Modificado por el art. 3, Resolucion 12282 de 2019. <EI nuevo
texto es el siguiente> Categorias de obras de infraestructura educativa y
actividades conexas a las mismas: Podran ser financiadas o cofinanciadas las
categorias de obras de infraestructura educativa y actividades conexas que
permitan ponerla en funcionamiento, incluidas en las modalidades de
licencias de construccion establecidas en el Decreto 1203 del 12 de julio de
2017, o el que lo modifique adicione o complemente, asi como las obras de
mejoramiento correctivo, de emergencia, alto riesgo o contingencia descritos
en el Manual de uso, conservacion y mantenimiento adoptado en la Resolucion
10281 de 2016 y el manual de dotacion, descritas a continuacion:

(...)

9. Mejoramiento  correctivo, de emergencia, alto riesgo o0
contingencia. Obras cuyo objeto sea el mejoramiento, la adecuacion o
recuperacion de los ambientes escolares para garantizar la permanencia en
condiciones de seguridad y comodidad de los estudiantes en el sistema escolar
y la implementacion de la jomada Unica escolar.

(...)

11. Dotacién de infraestructura educativa fisica y digital: Proyectos cuyo
objeto sea suministrar la dotacion de bienes muebles en condiciones idéneas
de calidad, seguridad y eficiencia destinados para su uso en ambientes
pedagdgicos que permitan el aprendizaje y el desarrollo integral de los nifios,
nifias, adolescentes y de la comunidad educativa, buscando la eficiencia y la
eficacia de la inversion de los recursos en la adquisicion, puesta en servicio,
instalacién, mantenimiento y garantia de los bienes que permita el acceso y
permanencia al sistema educativo. Lo anterior de acuerdo con los alcances
de las categorias descritas a continuacion:

1. Mobiliario escolar. Este grupo se refiere entre otros a elementos tales como
sillas, mesas, tableros, pupitres unipersonales, mesas para comedor,
biblioteca, oficina abierta, areas administrativas, mobiliario para aulas
especializadas y las demas definidas en el Manual de dotaciones escolares.

2. Implementos bésicos para funcionamiento: Se refiere a implementos para
el manejo de residuos del establecimiento educativo, menaje y equipos de
cocina, enfermeria, equipos de manejo de emergencias y equipo béasico de
mantenimiento.

Paragrafo 1°. Dentro de los alcances de las categorias incluidas en el presente
articulo, no se contempla la financiacion o cofinanciacion de aspectos que no
sean inherentes a la infraestructura educativa, tales como los que a
continuacién se sefialan a titulo enunciativo: carreteras, vias de acceso,
puentes, redes de servicios publicos que no estan dentro del predio,
maquinaria y equipos, entre otros.

Paragrafo 2°. En la categoria de Dotacion de infraestructura educativa fisica
y digital, el Ministerio de Educacién Nacional podra financiar o de manera
articulada con las Entidades Territoriales Certificadas la adquisicion de estos
bienes, de acuerdo con sus competencias y la disponibilidad de recursos para
ello.
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Dentro del ambito de aplicacion de esta resolucién, la infraestructura
educativa digital, corresponde a las actividades de obra civil necesarias para
garantizar la conectividad y disposicion de datos de los ambientes escolares y
podran ser objeto de financiacion o cofinanciacién por parte del Ministerio de
Educacion Nacional. Los bienes muebles asociados a dotacion de
infraestructura digital tales como dispositivos electrénicos, computadores,
equipos de audio y video y los demas necesarios para el funcionamiento digital
de los espacios escolares correspondera por competencia financiar a las
Entidades Territoriales.” -Subraya nuestra-

42. Finalmente, destaca la Sala que dicha resolucion establece que procedimiento
debe seguirse para que las entidades territoriales accedan a la financiacién de alguno
de estos proyectos, en el articulo 4 sefiala:

“Articulo 4°. Modificado por el art. 4, Resolucion 12282 de 2019. <EI nuevo
texto es el siguiente> Convocatoria. Las entidades territoriales interesadas
postularan, de acuerdo con las directrices que fije el Ministerio de Educacién
Nacional, predios o proyectos para efectos que sus obras de infraestructura
educativa sean financiadas o con cargo a los recursos del Ministerio de
Educacion Nacional y los destinados por este, al Fondo de Financiamiento de
la infraestructura Educativa, (FFIE).

El Ministerio de Educacion Nacional debera establecer el cronograma de
actividades y cuéles de las categorias de obras de infraestructura educativa
sefialadas en el articulo anterior, tendran prelacion para efectos de obtener la
financiacion o cofinanciacion de que trata esta resolucion.

El Ministerio de Educacion Nacional debera publicar en su pagina web las
condiciones que las entidades territoriales deben cumplir para la postulacién
de los predios por un periodo no inferior a quince (15) dias calendario y
dentro de ese mismo periodo, las entidades territoriales deberan hacer la
postulacién de predios.

Paragrafo: Para efectos de la postulacion de predios, las entidades
territoriales deberan cumplir las guias técnicas para la postulacion de predios
que se adopten en cada convocatoria que adelante el Ministerio de Educacion
Nacional.”

43. Lo hasta aqui mencionado permite sefalar que la financiacion de proyectos con

los recursos previstos en los articulos 16*' y 422 de la Ley 21 de 1982, estan definidos

4 ARTICULO 16°. Reglamentado parcialmente por el Decreto 1928 de 1997. A pesar de lo dispuesto
en el articulo anterior, los aportes de la nacion, los departamentos, las intendencias, las comisarias, el
Distrito Especial de Bogota y los municipios, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA),
y la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP), podran ser girados directamente a dichas
entidades, e igualmente los correspondientes a las Escuelas Industriales Institutos Técnicos, a la cuenta
especial determinada por el Ministerio de educacion Nacional.

42 ARTICULO 42. Reglamentado parcialmente por el Decreto 1928 de 1997. Los recaudos hechos por
las Cajas de Compensacion Familiar con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y la
Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP) seran girados a la respectiva entidad dentro de los
veinte (20) dias del mes siguiente a aquel en que se hubieren recibido. Los aportes con destino a las
escuelas industriales e Institutos Técnicos, seran girados dentro del mismo término a la cuenta que
disponga el Ministerio de Educacion Nacional.
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con una politica publica definida desde el CONPES 3831 de 2015, que hace parte del
Plan Nacional de Desarrollo conforme se establece de su inclusién en las normas que
aprobaron los dos ultimos Planes de Desarrollo a nivel nacional, la cual se encuentra
reglada por criterios que definen qué obras se deben priorizar, cuéles son las obras
que pueden ser financiadas y establece el procedimiento para acceder a su
financiaciéon con dichos criterios, dentro de los cuales la dotacién de mobiliario escolar
como el que se pretende en la demanda se encuentra incluido, pero para que sea
cofinanciado la entidad territorial debi6 concurrir a la Convocatoria que trata el articulo

acabado de citar.

VI.7. De lafalta de legitimacién por pasiva.

44. Entérminos generales, la legitimacion en la causa hace referencia a la posibilidad
que tiene una persona de formular o contradecir las pretensiones de una demanda,
por ser el sujeto activo o pasivo con interés en la relacion juridica sustancial debatida
en el proceso®. Asi pues, las personas con legitimacion en la causa, se encuentran
en relacién directa con la pretension, desde la parte activa en calidad de demandante,

0 desde la parte pasiva en calidad de demandado.

45. La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sefalado que la legitimacién en la

causa de hecho hace referencia a la relacién procesal que se establece entre el

demandante y el demandado a través de la pretensiéon, es decir, que nace con la
presentacion de la demanda y la notificacion del auto admisorio una vez se traba la
litis**. Entonces, quien cita a otro y le endilga la conducta que da lugar a que se incoe
la pretension, esta legitimado de hecho por activa y, aquel a quien se cita resulta
legitimado de hecho por pasiva, justo después de la notificacion del auto admisorio de

la demanda.

46. Por su parte, ha precisado la Corporacion en relacion con la legitimacion en la

causa material, que alude a la participacion real de las personas en el hecho que

originala presentacion delademanday/o alatitularidad del derecho reclamado,

Las Cajas de Compensacion Familiar podran descontar del total de los aportes recaudados para el
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), el medio por ciento (9%) autorizado para gastos de
administracion.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente
Enrique Gil Botero, 25 de septiembre de 2013, Radicacion No. 2500023260001997503301.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero
Ponente Danilo Rojas Betancourth, 30 de enero de 2013, Radicacion nimero 25000-23-26-000-2010-
00395-01(42610), Actor Sociedad Reserva Publicitaria Ltda., Demandado Departamento de Amazonas.
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es decir, a la relacidn que nace entre las partes como consecuencia de los hechos

que dan lugar al litigio.*

47. De alli, que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho, pero no tener
legitimacion material en la causa, de lo cual se deriva que las pretensiones formuladas
no sean procedentes, bien porque el demandante no es el titular del bien juridico

protegido o porque el demandado no debe resarcir el perjuicio al mismo causado.

48. En ese sentido, la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, en auto de 6 de mayo de 2019 proferido dentro del
proceso con radicacion No. 25000-23-36-000-2016-00276-01(60032) y ponencia de
la Consejera Doctora Maria Adriana Marin, expuso:

“(...) Sobre la legitimacion en la causa esta Corporacion ha sefialado:

(...)

Asi mismo, la Corporacién se ha encargado destacar la distincion entre la
legitimacion de hecho en la causa y la legitimacidén material en la causa, con
el propdsito de concluir que en las etapas iniciales del proceso la legitimacion
que debe acreditarse es la primera de ellas, la cual esta determinada por los
hechos y las pretensiones que configuran la litis del proceso, asi:

La legitimacion de hecho en la causa es entendida como la relacion
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretensién procesal; es decir es una relacion juridica
nacida de la atribuciéon de una conducta, en la demanda, y de la
notificacion de ésta al demandado. Quien cita a otro y atribuye esta
legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y atribuye esta legitimado
de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de
la demanda. Vg.: A demanda a B. Cada uno de estos esta legitimado de
hecho.

La legitimacion material en la causa alude, por regla general, a
situacion distinta cual es la participacion real de las personas en el
hecho origen de la formulacion de la demanda, independientemente de
que dichas personas o hayan demandado o que hayan sido demandadas.

Asi las cosas, en lo que respecta a la legitimacion por pasiva, es claro
que la que debe ser acreditada en la etapa inicial del proceso es la de
hecho; por tanto, no es posible pretender deducir en el marco de la
audiencia inicial si la entidad demandada -Superintendencia Financiera-
, tiene 0 no responsabilidad en la causacion del dafio atribuido, tal como
lo pretende la parte recurrente, pues esto solo puede verificarse luego de
recaudas todas las pruebas solicitadas por las partes y agotadas las
etapas correspondientes del proceso.” - Resaltado fuera del texto original

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero
Ponente Hernan Andrade Rincon, 1° de junio de 2017, Radicacion nimero 25000-23-36-000-2015-
02536-01(58174), Actor Incubadora del Sur Ltda., Demandado Presidencia de la Republica y otros
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49. Asi las cosas, se colige que, si bien la excepcién de falta de legitimacion en la
causa por pasiva puede ser decidida en cualquier etapa del proceso contencioso
administrativo, en el caso bajo analisis al momento de aprobar el pacto de
cumplimiento, momento en el cual es necesario luego de surtirse la primera instancia
verificar si se cumple con los presupuestos no sélo de la legitimacién en la causa por
pasiva de hecho sino también material que implica que la parte o sujeto procesal
haya intervenido directamente en la actuacién o los hechos que dan lugar al

litigio.

50. Pues recuérdese que la legitimacién en la causa constituye un presupuesto
procesal para obtener decisién de fondo, lo que implica que, su ausencia enerva la
posibilidad de que el juez se pronuncie adecuadamente frente a las suplicas del libelo
petitorio. Es, por lo tanto, un presupuesto material de la sentencia de mérito favorable
al demandante, pues por el lado activo, es la identidad del mismo como titular del
derecho subjetivo, es decir, como quien tiene vocacion juridica para reclamarlo y, por
el lado pasivo, es laidentidad del demandado con quien tiene el deber correlativo

de satisfacer el derecho®.

VI.8. Del caso concreto.

51. Del marco normativo y jurisprudencial estudiado sobre el Sistema General de
Participaciones y el alcance de la Ley 21 de 1982 se concluye que para la realizaciéon
de una obra como un parque de juegos, que es de vital importancia y relevancia a
nivel local, como lo destaca la demanda popular, no es necesario que deba intervenir
la Nacién y aln el Departamento, pues esto atenta contra la consagracion
constitucional de un estado social de derecho descentralizado y con autonomia de las
entidades territoriales, que dentro de su division territorial y funcional ha dispuesto
gue los municipios sean los responsables de prestar el servicio publico de educacion,
quienes conforme se ha visto tienen una funcién de acompafiamiento, orientacion,
distribucion y control en relacién con recursos que son trasferidos a los municipios,
para que éstos asuman directamente la prestacion del servicio de educacion, en sus
diferentes facetas, entre ellas la de dotar a las instituciones educativas del mobiliario

necesario para prestar ese servicio con calidad.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de febrero de 1996, exp. 11.213. En sentencia
de 28 de enero de 1994, exp. 7091, la Sala aiiadié: “En todo proceso el juzgador, al enfrentarse al
dictado de la sentencia, primeramente, debera analizar el aspecto relacionado con la legitimacién para
obrar, esto es, despejar si el demandante presenta la calidad con que dice obrar y si el demandando,
conforme con la ley sustancial, es el llamado a enfrentar y responder eventualmente por lo que se le
enrostra. En cuanto a lo primero, se habla de legitimacién por activa y en cuanto a lo segundo, se
denomina legitimacion por pasiva”.
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52. De hecho desde antes del inicio de la demanda al contestar el requerimiento
previo efectuado por la demandante, el Municipio de Jenesano demostré su
disposicién para atender la necesidad descrita, que habia sido planificada e incluida
en los proyectos segun plan de desarrollo, y la demanda se dirigié contra esa entidad
territorial, y fue a criterio de la Juez que se dispuso vincular tanto al Departamento
como al MEN, al admitir la demanda, respecto a esa decision considera la Sala que
en lugar de aportar a la solucién definitiva de la amenaza y vulneracién del derecho
colectivo, involucré entidades que, segun el modelo y las pruebas aportadas con el

libero, no tenian relacién directa con el asunto.

53. Lo anterior, por cuanto contrario a lo sefialado en la sentencia apelada, estudiado
el marco normativo respectivo se logra establecer que por via del Sistema General de
Participaciones el Ministerio y alin mas el Departamento no tienen injerencia directa
en la realizacién de obras de infraestructura escolar y dotacion, como la solicitada en
la demanda, pues es el municipio de manera autbnomay con el cumplimiento de
las normas presupuestales y de planeacion, quien determina la inversiéon y

distribucion de los recursos trasferidos de las rentas de orden nacional.

54. Ahora tampoco resulta razonable que basado en un estudio exiguo de una
obligacién legal como la de destinar por la Nacién una serie de recursos recaudados
en cumplimiento de la Ley 21 de 1982, se concluyera tajantemente que el MEN tenia
vocacién para concurrir con recursos para la realizacion de la obra, pues como se vio,

la_administracion, asignacién y distribucién de esos recursos atiende a un modelo

complejo que lleva inmerso un ejercicio de priorizaciéon de inversidn, criterios de

seleccién, ejercicio de planeacion vy viabilizacion de proyectos v el que resulta mas

relevante en el sub lite, la solicitud de la entidad certificada de cofinanciacién del

proyecto con dichos recursos, para lo cual debe presentarse a una convocatoria, que

tiene su propia regulacién segun sea dispuesto por el MEN al efectuarla,
circunstancias que ni por asomo se detuvo el Juzgado a estudiar, sino que se limit6 a
concluir la concurrencia de la Nacion por medio del MEN en la realizacién de obras

como la que trata la demanda.

55. Dicha conclusion, aparte de desconocer los argumentos expuestos por la entidad
vinculada de manera oficiosa por el Juzgado, atenta contra el modelo constitucional
de un Estado Social de Derecho descentralizado y con autonomia de las entidades
territoriales, y no atiende las normas técnicas sobre distribucion de recursos del orden

nacional como los sefalados en la Ley 21 de 1982, pues no bastaba su consagracion
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legal para concluir que el MEN tenia el deber de cofinanciar la obra reclamada, como

lo hizo la Juez en la sentencia de 11 de diciembre de 2019.

56. Concretamente, en cuanto a la legitimacion del Ministerio de Educacion Nacional
o de las entidades territoriales, ha razonado el Consejo de Estado que se encuentra
sujeta a la acreditacién del cumplimiento de la entrega del servicio educativo a los

departamentos o _municipios*’, en virtud del proceso de descentralizacion de la

educacion.

57. En efecto en la Constitucién Politica de 1991 se cambid sustancialmente la
concepcion de Estado, sobre todo en materia de organizacion y autonomia territorial,
para lo cual, otorg6 a las entidades territoriales la capacidad para gobernarse por si
mismas mediante la radicacién de funciones en sus manos para que las ejercieran
autonomamente. De ese modo, se expidi6é la Ley 60 de 1993* que ordené la
descentralizacién del servicio educativo, y dispuso la entrega por parte de la Nacién
de los bienes, el personal y los establecimientos educativos a las entidades

territoriales.

58. En el mismo sentido, fue expedida la Ley 715 de 2001*°, que agudiz6 el glosado

proceso de descentralizacién como ya fue analizado.

59. En relaciéon con las funciones del MEN en el sector a su cargo, el Consejo de
Estado ha considerado que se limitan a generar la politica sectorial y de
reglamentacion pertinente para la organizacién de las diferentes modalidades de
prestacion del servicio, con el fin de orientar la educacion en los niveles preescolar,
basica, media y superior; sin prestar el servicio ni responder directamente por el
mismo®. De alli que, en principio, y salvo circunstancias particulares, como el hecho
gue luego de surtido el procedimiento respectivo cofinancie proyectos de inversion

conforme a la regulacion referida en esta providencia, no estaria llamado a responder

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa Bogotd, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil quince (2015). Radicacién nimero: 68001-
23-15-000-1999-02617-01(30924) Actor: XXX XXX XXX Y OTROS Demandado: Ministerio de
Educacién y otros, Referencia: Accion de Reparacion Directa (Apelacion Sentencia).

4 "Por la cual se dictan normas organicas sobre la distribucion de competencias de conformidad con
los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 y
357 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”,

4 “Por la cual se dictan normas orgdnicas 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 para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.”

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO Bogota D. C.,
veintinueve de agosto de dos mil doce. Radicacion nimero 15001-23-31-000-1997-17123-01(28375)
Actor: ANA CLEOFE REYES CUERVO Y OTROS Demandado: NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-DEPARTAMENTO DE BOYACA-MUNICIPIO DE CHIQUIZA SAN PEDRO DE
IGUAQUE Referencia: REPARACION DIRECTA
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por la infraestructura y dotacion que reclama la prestacion eficiente del servicio

publico de educacion.

60. Ahora, no pierde de vista la Sala que la educacibn como servicio publico
compromete la satisfaccion de ese derecho fundamental, del bienestar general y del
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién y, en esa medida, constituye un
fin esencial del Estado. Tampoco, que la facultad de inspeccion y vigilancia de dicho
servicio corresponde por mandato superior al Presidente de la Republica (art. 189
nam. 21 y 22 C.N.), quien acorde con lo consagrado por el articulo 211 Superior,
podra delegar en el Ministerio de Educacion todas las funciones asignadas en esta

materia por la ley. Frente a ello, el Despacho no tiene reparo alguno.

61. No obstante, analizado el material probatorio obrante en el plenario, en especial,

la intervencion del municipio, éste no ha sefialado que haya adelantado gestiones

ante el Departamento como entidad certificada para que presente proyecto alquno

para cofinanciar la obra que reclama la actora popular, por el contrario consiente de

su deber en esa esfera de prestacion del servicio de educacion desde antes del inicio
del proceso sefal6 que planificd y dispuso la asignaciéon de recursos para cumplir con
ese objetivo en concreto, lo cual se refuerza con lo sefalado en la audiencia de pacto
de cumplimiento de 3 de diciembre de 2019, y del compromiso asumido en ella, al
cual se le imparti6é aprobacién en la sentencia apelada; sin que en modo alguno pueda
concluirse entonces, responsabilidad directa al Ministerio de Educacion Nacional, en

su deber de vigilancia y control en materia de la prestacion del servicio educativo.

62. Ello, sugiere sin mayor elucubracién, que no esta llamado a defender el interés

juridico que se debate en el proceso.

63. Recuérdese que, la legitimacion material en la causa: i) alude a la participacion

real de las personas en el hecho o acto juridico que origina la presentacion de la

demanda® v, ii) se predica Unicamente de quienes participaron realmente en los

hechos que dar lugar a la instauracion de la demanda o, en general, de los titulares

de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales. De alli, que como en el
presente caso se efectud, suponga la verificaciéon de que quien es demandado
tenga latitularidad para defender el interés juridico que se debate en el proceso
y, por lo tanto, sea el llamado a discutir la viabilidad y el fundamento de las

pretensiones elevadas en la demanda.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y
uno (31) de octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion: 110010326000199713503
00

45



Demandante: Paula Andrea Gémez Cely

Demandado: Municipio de Jenesano y otros

Expediente: 15001-3333-012-2019-00099-01

Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses colectivos

64. Entonces, como el Ministerio de Educacion Nacional no tenia a su cargo la

administracion de los bienes y el personal necesario para la prestacion del servicio de

educacion en la dimensién reclamada en la demanda de realizacion de una obra para

garantizar la calidad de vida de los habitantes y en la prestacion de un servicio publico;
emerge sin lugar a divagacion alguna, que no intervino en la actuacion o los hechos
que dan lugar al litigio, y por tanto, debié accederse a la excepcidén deprecada, mas
aun cuando ya se trataba de un momento decisorio de una instancia de la litis, en la
que se reclama ademas del andlisis de la legitimacién en la causa de hecho la
material, sin que pueda suplirse dicho andlisis con la mencién en abstracto de una

obligacion legal de concurrir con recursos de un recaudo como lo hizo la a quo.

65. Por lo anterior, la Sala considera que el recurso de apelacion prosperay por ende
hay lugar a revocar parcialmente el articulo 1° de la parte resolutiva de la sentencia
de 11 de diciembre de 2019 proferida por el Juzgado 12 Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja, para declararla, dado que la excepcion de inepta demanda

si fue debidamente descartada por el a quo.

66. En cuanto a las demas determinaciones adoptadas en la sentencia de 11 de
diciembre de 2019, la Sala las mantendra inc6lumes en tanto no fueron objeto del

recurso de alzada que se decide mediante esta sentencia.

VI.9. De la condena en costas en el marco de los procesos en los cuales la

discusion versa sobre derechos colectivos.

67. La Ley 1437 de 2011, dispuso que tratandose de procesos en que se ventile un
interés publico no procederia la condena en costas. Asi lo indico textualmente esa

normac

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”.

68. Conforme la norma en cita, si en el proceso que conoce la jurisdiccion
contencioso-administrativa la litis versa sobre un interés publico, en principio no
habria condena en costas cuando se trata de controversias que surjan en virtud del
presunto desconocimiento de alguno de los derechos consagrados por el articulo 4
de la Ley 472 de 1998 que, sin duda, involucran un interés publico. No obstante, la

Ley 1437 de 2011 en materia del medio de control de proteccién de los derechos e
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intereses colectivos en el articulo 144, se limité a mencionar su existencia, sin regular

su tramite.

69. Particularmente el articulo 38 de la Ley 472 previé en materia de costas que:

“El juez aplicarda las normas de procedimiento civil relativas a las costas. Solo
podra condenar al demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos
ocasionados al demandado, cuando la accion presentada sea temeraria o de
mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de las partes, el juez podra imponer
una multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales, los cuales seran
destinados al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos,
sin perjuicio de las demas acciones a que haya lugar.

70. Resulta relevante sefialar que en reciente sentencia del 6 de agosto de 2019°?,
el Consejo de Estado unificé la jurisprudencia en esta materia en el sentido de
precisar el alcance de la interpretacion del articulo 38 de la Ley 472 de 1998 y su
armonizacion con las disposiciones que regulan el reconocimiento, la condena y la
liquidacion de las costas. Asi preciso las reglas en que era procedente la condena en

costas en sede de este medio de control de raigambre constitucional:

“2.1. El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de
las costas procesales a favor del actor popular y a cargo de la parte
demandada, siempre que la sentencia le resulte favorable a las pretensiones
protectoras de los derechos colectivos, y la condena en costas, a la luz del
articulo 361 del Codigo General del proceso, incorpora tanto el concepto de
expensas y gastos procesales como el de las agencias en derecho.

2.2. También hay lugar a condenar en costas a la parte demandada, en los
componentes de expensas y gastos procesales y de agencias en derecho,
cuando haya obrado con temeridad o mala fe. En este Gltimo evento, también
habra lugar a condenarlo al pago de la multa prevista en la disposicién 38
ibidem.

2.3. Solo cabe reconocer costas a favor de la parte demandada y a cargo del
actor popular, cuando este Gltimo actu6 temerariamente o de mala fe, caso
en el cual también habra lugar a imponer la multa prevista en el articulo 38
de la Ley 472 de 1998. No hay lugar a condenarlo cuando la demanda le sea
decidida en contra. En este evento la condena en costas sélo admite el
reconocimiento de los honorarios y de las expensas, pues al tenor del articulo
364 del Caodigo general del Proceso, es claro que las agencias en derecho no
corresponden a los honorarios a los que se refiere la norma, pues ellos se
sefialan en relacion con los auxiliares de la justicia.

2.4. Conforme lo dispone el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, armonizado
con el articulo 361 del Codigo General del Proceso, en las acciones populares
la condena en costas a favor del actor popular incluye las expensas, gastos y
agencias en derecho con independencia de que la parte actora haya

52 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala de Decision Especial. No. 27.
C. P. Dra. Rocio Araujo Ofate. Radicacion: 15001-33-33-007-2017-00036-01
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promovido y/o concurrido al proceso mediante apoderado judicial o lo haya
hecho directamente.

2.5. En cualquiera de los eventos en que cabe el reconocimiento de las costas
procesales, bien sea en cuanto a las expensas y gastos procesales o a las
agencias en derecho, bien sea a favor del actor popular o de la parte
demandada, la condena se hara atendiendo las reglas previstas en el articulo
365 del Codigo General del Proceso, de forma que solo se condenara al pago
de aquellas que se encuentren causadas y se liquidaran en la medida de su
comprobacién, conforme con lo previsto en el articulo 366 del Codigo general
del Proceso.

2.6. Las agencias en derecho se fijaran por el juez aplicando las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas,
la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el actor popular,
con independencia de si actu6 directamente o mediante apoderado, u otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas
tarifas” (Resaltado de la Sala)

71. Este fallo subrayé que las reglas de unificacién constituyen precedente vinculante
en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para todos los
procesos de acciones populares que se encuentran en curso en esta jurisdiccion y los

que a futuro se inicien ante ella.

72. Para la Sala, dichos parametros de unificacion establecen la procedencia de la
condena en costas segun las resultas del proceso: a favor de la parte actoray a cargo
de la entidad accionada cuando se acceda a sus pretensiones, mientras que lo sera
a favor de la parte demandada y a cargo de la parte actora en caso de una decisién
denegatoria a las suplicas de la demanda; costas que comprenderan expensas y

gastos procesales como las agencias en derecho.

73. Asi mismo que, en torno a la expensas y gastos procesales, excluidas agencias
en derecho se impone un criterio subjetivo y valorativo, en tanto que se obliga al juez
su examen de cara al plenario respecto a su efectiva causacion, mientras que en
tratAndose de agencias en derecho para el actor popular, las mismas son
procedentes, toda vez que se imponen a su favor, actde o no a través de profesional

del derecho.

74. De igual modo que en el caso de las costas a cargo de la entidad demandada, el
fallador debe analizar si la parte actora, llamada a asumir su costo actué con
temeridad y mala fe; y en ambos casos, es decir, a cargo de cualquiera de los dos
extremos procesales que resulten vencidos en la Litis, y por interpretacion integral

con las normas procesales civiles contenidas en el Codigo General del Proceso,
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especificamente en su articulo 365, la condena a su pago resulta procedente si se

prueba su causacion.

75. Y, de cualquier forma, como se indicé anteriormente, procede el reconocimiento
de las agencias en derecho a cargo de la parte actora cuando resulté vencedora, haya
actuado directamente o no mediante apoderado para lo cual el juez deber analizar la
naturaleza, calidad y duracién de la gestion y acudir a las regulaciones que en la

materia establezca mediante Acuerdo el Consejo Superior de la Judicatura.

76. Por ultimo, no se pierde de vista que, en esta materia, resultan aplicables las
reglas previstas en el CGP articulo 165 que, en cuanto hace a la segunda instancia,
dispone que habra lugar a la condena en costas “3. En la providencia que confirme en

’

todas sus partes la de primera instancia...”.

77. Como se precis6 en el marco juridico de esta providencia, la sentencia de
unificacién jurisprudencial en la materia dentro del medio de control de proteccién de
los derechos e intereses colectivos fechada el 6 de agosto de 2019%, torna
procedente la condena en costas y agencias en derecho para el actor popular cuyas
pretensiones hayan salido avante; en el caso de las costas, una vez estas resulten
probadas y para las agencias en derecho, independientemente haya actuado a través

de profesional del derecho.

78. En aplicacion a lo dispuesto en la pluricitada sentencia de unificacién del 6 de
agosto de 2019°, en este caso, como quiera que la sentencia sera revocada
parcialmente en atencién a que se acogieron argumentos del apelante, la Sala no

condenara en costas.

VI.10. Cuestion final = Renunciay reconocimiento de personeria

79. En el plenario obra memorial poder que cumple con las formalidades exigidas por
el articulo 75 del CGP y 159 y ss del CPACA extendido por la Alcaldesa de Jenesano
el 19 de febrero de 2020 (fl. 158) allegado el 11 de marzo de 2020, luego de emitido
el auto que corri6 traslado del recurso de apelacion de fecha 8 de marzo de 2020, el
poder fue extendido a favor de la abogada Angela Patricia Zabala Lépez, identificada

con cédula de ciudadania No. 1.052.225.447 de Duitama vy tarjeta profesional No.

53 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala de Decisidn Especial. No. 27.
C. P. Dra. Rocio Araujo Ofiate. Radicacion: 15001-33-33-007-2017-00036-01
%4 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala de Decision Especial. No. 27.
C. P. Dra. Rocio Araujo Ofate. Radicacion: 15001-33-33-007-2017-00036-01
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165.511 del C.S. de la J. el cual se acompafé de los documentos que acreditan a
Nubia Jacqueline Caro Pérez como Alcaldesa de esa municipalidad (fls. 159-163), el
dia 24 de junio de 2020, la referida abogada presenté alegatos de conclusion en esta
instancia (fls. 171-174 y Archivo 6), el 30 de junio de 2020 (Archivo 1 y 4), la
profesional del derecho mencionada presenta renuncia a poder otorgado

acompafado de la comunicacién de la misma enviada al poderdante.

80. Con posterioridad el 7 de julio de 2020 (Archivo 2), fue arribado memorial poder
otorgado la Alcaldesa de Jenesano a la abogada Xiomara Natalia Prieto Chirivi
identificada con cédula de ciudadania No. 1.049.623.086 de Tunja y tarjeta
profesional No. 244.890 del C.S. de la J. acompafiado de los documentos que
acreditan a la poderdante como Alcalde de Jenesano (Boyacd), el cual cumple con
las formalidades exigidas por el articulo 75 del CGP y 159 y ss del CPACA.

81. El articulo 76 del Cadigo General del Proceso sefiala:

“TERMINACION DEL PODER. El poder termina con la radicacion en
secretaria del escrito en virtud del cual se revoque o se designe otro
apoderado, a menos que el nuevo poder se hubiese otorgado para recursos o
gestiones determinadas dentro del proceso.

El auto que admite la revocacion no tendra recursos. Dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la notificacion de dicha providencia, el apoderado a
quien se le haya revocado el poder podra pedir al juez que se regulen sus
honorarios mediante incidente que se tramitara con independencia del
proceso o de la actuacion posterior. Para la determinacion del monto de los
honorarios el juez tendra como base el respectivo contrato y los criterios
sefialados en este codigo para la fijacion de las agencias en derecho. Vencido
el término indicado, la regulacion de los honorarios podra demandarse ante
el juez laboral.

Igual derecho tienen los herederos y el conyuge sobreviviente del apoderado
fallecido.

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de
presentado el memorial de renuncia en el juzgado, acompafiado de la
comunicacion enviada al poderdante en tal sentido.

La muerte del mandante o la extincion de las personas juridicas no ponen fin
al mandato judicial si ya se ha presentado la demanda, pero el poder podra
ser revocado por los herederos o sucesores.

Tampoco termina el poder por la cesacion de las funciones de quien lo confirié
como representante de una persona natural o juridica, mientras no sea
revocado por quien corresponda”. Subrayado fuera de texto.

82. Verificadas los archivos 1 y 4 se observa que la abogada Zabala Lopez allegé,

como era su deber, copia de la comunicacion enviada al poderdante sobre su
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renuncia al poder, razén que conlleva a aceptarla, y como la misma fue posterior a la
radicacion de los alegatos de conclusibn en esta instancia rendidos por esa
profesional los mismos se tuvieron en cuenta, tal como se evidencia en esta

sentencia.

83. Ante un nuevo poder, posterior a dicha renuncia, se procedera a reconocerle
personeria a la abogada a quien le fue extendido por parte de la representante legal
del Municipio de Jenesano, para que lo represente judicialmente al interior de este

proceso en los términos y fines indicados en ese memorial poder.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI. FALLA:

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2019, por el Juzgado
Doce Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja dentro del medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos instaurado por Paula Andrea Gomez

Cely contra el Municipio de Jenesano, excepto el numeral primero, para en su lugar

declarar probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva del
Ministerio de Educacion Nacional, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

Segundo. Reconocer personeria para actuar a la abogada Angela Patricia Zabala
Lopez, identificada con cédula de ciudadania No. 1.052.225.447 de Duitama y tarjeta
profesional No. 165.511 del C.S. de la J., para que represente al demandado

Municipio de Jenesano, en los términos del poder obrante a folio 158.

Tercero. Aceptar la renuncia, presentada por la abogada Angela Patricia Zabala
Lépez, como apoderado del Municipio de Jenesano. La renuncia surtira efectos cinco
(5) dias después de notificada esta providencia. Por Secretaria, comuniquese la

aceptacion de la renuncia al Municipio de Jenesano.

Cuarto. Reconocer personeria para actuar a la abogada Xiomara Natalia Prieto
Chirivi identificada con cédula de ciudadania No. 1.049.623.086 de Tunja y tarjeta
profesional No. 244.890 del C.S. de la J., para que represente al demandado

Municipio de Jenesano, en los términos del poder obrante a Archivo 2.
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Quinto. No condenar en costas en esta instancia.

Sexto. Notificar la presente sentencia a las partes y remitir las copias de que trata
el articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

Séptimo. En firme esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de decision No. 3, de la fecha.

Notifiquese y camplase,
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