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1. INTRODUCCION

La Potestad Reglamentaria siendo un fenémeno de produccién normativa’,
se encuentra enmarcado dentro del sistema de fuentes del derecho como el tercer
productor normativo jerarquicamente precedido de la Ley y de la Constitucion
Politica respectivamente. En Colombia, dicha fuente del derecho cumple una
funcion determinante en el engranaje del sistema politico y normativo del Estado,
esto obedece a que asume un papel protagonico cuando se estan delimitando y
definiendo asuntos de caracter trascendental, como es el tema de estudio al cual
voy a centrar mi atenciéon delimitado en la Calidad en Educacion Superior en
Colombia, asunto que insistiré debe ser de agenda nacional tanto en su aspecto
politco como de legitimidad estatal para ofrecer este servicio de alta
trascendencia en el desarrollo econdmico y social de este pais.

Para comenzar el documento que voy a desarrollar como tesina de la
Maestria en Derecho Publico de la Universidad Santo Tomas de Aquino, se
encuentra delimitado en la potestad reglamentaria en materia de Calidad en
Educacién Superior y sus limites constitucionales y legales, partiendo de la base
de que toda educacion superior debe tener unos minimos de calidad tanto
académica, como en investigaciébn y en su proyeccion a nivel de desarrollo

econdmico del sistema en el cual estamos gravitando.

La inquietud respecto a la calidad de la educacion superior tiene
seguidores que por la diversidad de los sistemas de educacion superior ha
generado puntos de tension creando un debate a nivel nacional como a nivel
internacional respecto a las reales funciones de la educacion como son la

produccion, difusion y preservacion del conocimiento sistematico.?

! Moncada Zapata, Juan Carlos. (2007) El Reglamento como Fuente de Derecho en Colombia. Bogoté.
Editorial Temis S.A.

2 Teichler, Ulrich. (2009) Sistemas Comparados de Educacién Superior en Europa. Marcos Conceptuales,
resultados empiricos y perspectiva del futuro. Barcelona. Editorial Octaedro-ICE.



Esto obedece a que la calidad de la educacion superior tiene tantas aristas
como concepciones las cuales han sido interpretadas y aplicadas en cada sistema
politico, segun el pensamiento liberal, neoliberal o conservador, en este orden, la
educacion como tal en Colombia es concebida en nuestra Constituciéon Politica
como un derecho y como un servicio, concepcion que obliga a que cada actor que
ejerza dicho rol asuma una responsabilidad social que permita que el fin
perseguido como es ofrecer una educacion superior tenga un ingrediente o
complemento basico para que sea funcional tanto para quien ofrece dicho servicio

como para quien recibe tal derecho, como es la calidad.

Hay que sefialar, no obstante, que si bien la queja acerca de la falta de
calidad en la educacién superior podia considerarse generalizada, el sector del
sistema y el componente de los estudiantes a los que se dirigian las quejas varia
notablemente de un pais a otro. En Estados Unidos, por ejemplo, existia un cierto
consenso en torno a la idea de que entre el 10% y el 15% de los estudiantes del
segmento superior tiene acceso a la calidad de la educacion superior, mientras
gue la parte menos prestigiosa de la educacion universitaria, asi como partes de la
educacién superior de primer ciclo, carecen de la calidad deseada.® Esto significa
gue en algunas latitudes la calidad de la educacién superior es excluyente
Unicamente para un segmento muy reducido de poblacion estudiantil, lo que
cuestiona notablemente hasta que punto existe una cobertura efectiva y bajo unos
parametros minimos que permitan tener egresados universitarios con las
competencias necesarias para las necesidades en los diferentes sectores

productivos y de desarrollo social.

Esto obedece a que en el ambito internacional la educacion superior
también es concebida como mercancia, asi lo ha dispuesto la Organizacién

Mundial del Comercio indicando que esta definida como mercado del conocimiento

3 Teichler, Ulrich. (2009) Sistemas Comparados de Educacion Superior en Europa. Marcos Conceptuales,
resultados empiricos y perspectiva del futuro. Barcelona. Editorial Ocatedro-ICE.



internacional, concepto que ha desnaturalizado la finalidad y el objetivo de la

universidad como centro de docencia, investigacion y extension.

Mi inquietud sobre este tema también obedece a que la educacién siendo
un derecho fundamental segun el articulo 67 nuestra Carta Politica, también tiene
una doble connotacidn ya que se encuentra definido también como un servicio que
tiene una funcién social, concepto que, constitucionalmente limita su ejercicio y a
Su vez en la practica aunque ha sido progresivamente materializable en cobertura
el concepto de la calidad siempre cuestiona su efectividad, toda vez que en
Colombia es de gran importancia hacer énfasis en dicho elemento que hace que
un programa académico pueda dar resultados efectivos al momento de titular a un

estudiante como profesional o técnico o tecnologo.

De esta manera, se puede precisar que la educaciéon aunque es definida en
nuestra Constitucibn como un servicio, segun el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) es considerada como un derecho
social y en la tradicion del derecho internacional de los derechos humanos se

considera como parte del grupo de derechos econémicos, sociales y culturales.

Ahora bien, uno de los sentidos de la adopcién de clausulas
constitucionales o de tratados que establecen derechos para las personas y
obligaciones o compromisos para el Estado, consiste en la posibilidad de reclamo
de cumplimiento de esos compromisos no como concesidn graciosa, sino en tanto
gue programa de gobierno asumido tanto interna como internacionalmente.
Parece, evidente que, en este contexto, es importante establecer mecanismos de
comunicacién, debate y dialogo a través de los cuales se recuerde a los poderes
publicos los compromisos asumidos, forzandolos a incorporar dentro de las
prioridades de gobierno la toma de medidas destinadas a cumplir con sus
obligaciones en materia de derechos sociales?, como es el tema que me inquieta

respecto a la calidad de la educacion superior en Colombia.

* Christian Courtis y Ramiro Avila Santamaria. La Proteccién Judicial de los Derechos Sociales. (2009)



Sin embargo, aunque dentro del (PIDESC) es considerada como un
derecho social, que debe ser de caracter prioritario en la agenda gubernamental,
lo cierto es que en nuestro ordenamiento juridico, aunque existe innumerable
jurisprudencia constitucional emitida por la Corte Constitucional que define a la
educacion como un derecho fundamental, considerando que su caracter
fundamental debe ceiiirse a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad
social y redistribucién de los recursos en la poblacion econdmicamente vulnerable,
y en el caso de la educacién superior la educaciéon es un derecho prestacional que
puede exigirse al Estado solo en circunstancias especificas y en condiciones de

igualdad de acceso y permanencia.

Esto indica que, en lo referente a la calidad de la educacién superior para
garantizar sus minimos, aunque se reconoce el esfuerzo para ampliar la garantia
de condiciones minimas de calidad mediante el registro calificado, es necesario
esforzarse aun mas para fomentar y ampliar el mecanismo de la acreditacién
voluntaria. No es suficiente con quedarse con el primer mecanismo, dado que eso
incentiva solo un esfuerzo minimo de parte de las instituciones, mientras que la
acreditacion estimula la autodisciplina y autorregulacion para mantener los
mejores estandares posibles. Como se dijo, es muy importante dinamizar los
sistemas de informacion de resultados de exdmenes, indicadores y seguimiento
del mercado laboral y tener los mecanismos necesarios para poder utilizarlos de
manera optima para orientar las politicas publicas y las decisiones académicas de

las instituciones.®

De esta manera, he asumido analizar dicho asunto toda vez que considero
debe ser un tema de agenda de politica nacional como de reflexibn en las
instituciones que han asumido este noble reto como es la ENSENANZA DE LA
EDUCACION SUPERIOR, ya que para que pueda existir un cambio positivo esta

materia tan importante es menester asumir la responsabilidad social que connota

® Ministerio de Educacién Nacional (2006). Educacioén, Vision 2019 (pp. 34y 35)



ejercer dicha funcion toda vez que, no son numeros (mercantilizacion de la
educacioén), sino son personas las que deben pasar por un proceso exigente y
socialmente responsable para que al recibir un titulo de la profesion escogida

puedan ayudar al cambio social, politico y econédmico de este pais.

Vemos que segun Luis Enrique Orozco Silva en su libro la politica de
cobertura eje de la revoluciébn educativa, 2002 - 2008, la Ley 30 de 1992
constituye el marco de referencia normativo para la prestacion del servicio publico
de la educacion superior y estipula las reglas de juego para la intervencion del
Estado en materia de fomento, inspeccion, control y vigilancia del sector, con el fin
de salvaguardar la fe publica y cumplir con el mandato constitucional de garantizar

la calidad de este servicio. ®

Reflexion que permite asumir una posicion critica en el tema escogido para
mi tesina ya que, al respecto es importante tener claro en qué sistema politico y
econémico se concibe, plantea y gravita la CALIDAD DE EDUCACION
SUPERIOR, para asi determinar que dependiendo de cada sistema, se tienen
unos matices y conceptos diferentes, esto, al considerar que por ejemplo en
nuestro caso Colombiano al estar definidos con un sistema politico de Estado
Social de Derecho segun el articulo 1 de la Constitucién Politica, estaremos ante
puntos y andlisis distantes como es concebida la educacion superior en otros

paises.

Por ejemplo al analizar el documento denominado la mercantilizacion de la
educacion como escenario mundial del espacio europeo de educacién superior
escrito por Florentino Sanz Fernandez en la Revista Educacion XX de la Facultad

de Educacién de la UNED’ aduce que con el sintagma acufiado por John

® Orozco Silva, Luis Enrique. La educacion superior. Desafio Global y respuesta nacional (2001) Ediciones
Uniandes.

7 Sanz Fernandez, Florentino. La Mercantilizacion de la Educacién como escenario Mundial del Espacio
Europeo de Educacion Superior. Revista Educacioén XX1. 2006, pp.57-76. Revisado el 11 de febrero de 2012,
en www.aufop.com/aufop/uploaded_files/revistas/127902877410.pdf.



http://www.aufop.com/aufop/uploaded_files/revistas/127902877410.pdf

Williamson para sintetizar las propuestas de politica econémica que dominaba en
la capital norteamericana a finales de los afios 80, se ha convertido en un
referente histérico que ha incidido en la evolucién de las politicas sociales ya que
supone el comienzo del abandono de las denominadas politicas de los Estados
Sociales y la apuesta por una fuerte ofensiva ideoldgica a favor del libre mercado.
A partir del Consenso de Washington se considera que la privatizacion de
empresas de propiedad estatal no sélo constituye una fuente de ingreso a corto
plazo para el Estado sino que, a largo plazo, se le libera de la responsabilidad de
financiar ulteriores inversiones. El nuevo modelo de gestion publica no propugna
quizas, como suele decirse, una politica de desaparicion del Estado, pero si una
politica de los Estados orientada hacia el maximo de mercado y hacia el minimo
del Estado.

Reflexion que deja muchos cuestionamientos en cuanto al concepto y la
materializacion efectiva de la educaciéon superior en nuestro ordenamiento juridico,
ya que como se sefialo previamente la educacion es concebida en nuestro orden
constitucional como un concepto garantista e idealista, por cuanto es concebido
como un derecho y como un servicio, pero la realidad cuestiona dicha definicion,
toda vez que los modelos politicos y econdmicos actuales apuntan a replantear
hasta qué punto el Estado tiene la capacidad de asumir roles que
econémicamente no son sostenibles para un Estado en via de desarrollo, como es
propender por una EDUCACION SUPERIOR DE CALIDAD.

Sin embargo, al respecto es importante anotar que la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura expidié en el 2006 en
Paris, en cumplimiento a una resolucion aprobada por la conferencia general de la
UNESCO y ante el compromiso con la Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo
Econdmico (OCDE) las directrices en materia de la calidad de la educacion
superior a través de las fronteras, como respuesta a la progresiva comercializacion
de la ensefianza superior, tomando como base los principios e instrumentos de las

Naciones Unidas y la UNESCO. Dichas directrices aunque no tienen caracter

10



vinculante son consideradas como una fuente de orientaciébn para aumentar las

capacidades nacionales y la cooperacién internacional en esta esfera.®

Las directrices en materia de calidad de la educacion superior a través de
las fronteras fijadas por la UNESCO, son consideradas como un aporte tanto para
las autoridades que se ocupa en el ejercicio de la potestad reglamentaria de la
inspeccidn, vigilancia y control del sector educativo en nuestro pais, como para las
instituciones que se ocupan de ofrecer los programas de ES para que tengan
instrumentos y practicas idoneas para evaluar la calidad de la educacion superior
y asi proyectar a nivel internacional la ensefianza superior, toda vez que no solo
es necesario supervisar como se esta desarrollando la educacion superior a nivel
interno, sino que por efecto de la globalizacion ademas es necesario tener en
cuenta la movilizacion transfronteriza de estudiantes, de profesorados asi como de

programas en ES.

De esta forma, es importante que el 6rgano de control de las instituciones
de Educacién Superior en nuestro pais, tengan en cuenta que cuando una
institucion pretenda ofrecer un programa con doble titulaciébn tanto de la
universidad de origen como de una universidad extranjera se cumplan los minimos
para que quien va a recibir ensefianza de profesorado extranjero sea de calidad y
en su lugar no sea un sujeto pasivo de informacién engafiosa con el Unico objeto
que quien pretenda obtener un titulo profesional o que logre sea obtener un
diploma de alta calidad, para evitar perjudicar a los programas ofrecidos a nivel

interno en cada pais y asi mantener los estandares.

Es asi como la definicion y redefinicién del concepto educacién en el mundo

ha gravitado entre dos extremos que son muy dificiles de entrelazar, ya que

8 Organizacion de las Unidas para la Educacion la Ciencia y la Cultura. Directrices en materia de calidad de la
educacion superior a través de las fronteras. UNESCO. (2006). Revisado el 11 de febrero de 2012, en
www.meduca.gob.pa/files/general/directricescalidadeducacion.pdf.
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aungue se es consciente que debe decretarse como un derecho fundamental este
derecho debe estar limitado en definirlo a su vez como servicio, por cuanto el
conocimiento de calidad es un plus social al que no todo ciudadano puede obtener
como derecho, ya que el distractor de la informacion a través de los nuevos y
progresivos medios tecnolégicos que se pueden obtener por muchos medios, dista
de la educacion de calidad porque esta de por medio el factor econémico barrera

gue impide el acceso al conocimiento superior de calidad.

En el texto de la Carta de 1991 aparecen multiples referencias a la
educacion; sin animo exhaustivo se pueden mencionar entre otras el articulo 27
contempla la libertad de ensefianza, aprendizaje, libertad y catedra; el articulo 44
seflala que es un derecho fundamental de los nifios; el articulo 45 contiene el
derecho de los jovenes a participar en los organismos publicos y privados que
tengan a cargo su educacion; el articulo 64 sefiala que es deber del Estado
promover el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a los servicios de
educacién; segun el articulo 67 se trata de un servicio publico con funcion social y
de un derecho de la persona; el articulo 68 consagra el derecho de los particulares
a fundar establecimientos educativos; el articulo 69 consagra la autonomia
universitaria; de conformidad con el articulo 70 el Estado tiene el deber de
promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad
de oportunidades, por medio de la educaciébn permanente y la ensefianza
cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas del proceso de
creacion de la identidad nacional; el numeral 21 del articulo 189 confiere al
Presidente la atribucién de ejercer la inspeccion y vigilancia en la ensefianza,
segun el articulo 300 numeral 13 corresponde a las asambleas departamentales,
en concurrencia con los municipios, regular la educacion; ordena el articulo 336
gue las rentas obtenidas del monopolio de licores han de ser destinadas de
manera preferente a la salud y a la educacion; el articulo 356 prevé que los
recursos del sistema general de participaciones han de ser destinaran de manera

prioritaria a la financiacion de los servicios de educacidon preescolar, primaria,

12



secundaria y media; el articulo 366 sefiala que el gasto en materia de educacion

hace parte del gasto publico social.’

El anterior universo normativo puede ser agrupado de conformidad a su
tematica, aunque se trata de una labor que presenta algun grado de imprecision,
debido precisamente a los mdltiples contenidos normativos presentes en cada una
de las disposiciones constitucionales; se destaca un primer conjunto de preceptos
relacionados con el derecho a la educacion y los derechos de libertad, de
participacion y colectivos en materia educativa (articulos 27, 44, 45, 67 de la
Constitucion); también estan las disposiciones relacionadas con el servicio publico
de educacion, su regulaciéon y las facultades de las distintas ramas del poder
publico en la materia (articulos 67, 68, 189.21 de la Carta); otros enunciados
normativos establecen concretos deberes estatales en materia educativa (articulos
64 y 70 constitucionales); se cuentan también previsiones relacionadas con la
financiacion del servicio publico de educacion estatal (336, 356 y 366 de la Carta);
e igualmente también se advierte la presencia de enunciados que asignan
competencias normativas a las entidades territoriales en materia educativa (el
numeral 13 del articulo 300 de la Constitucion).*® Estos preceptos normativos
constitucionales permiten delimitar como y de que forma desarrolla nuestra Carta

Politica el concepto de educacion en Colombia.

Asi las cosas, y una vez planteado y limitado mi tema de investigacion
esquematicamente lo dividiré en tres grandes asuntos a efectos de tener una
metodologia coherente al momento de su lectura. El primer tema se denomina
concepto y antecedentes de la facultad reglamentaria como fuente de derecho, en
este gran tema desarrollare el concepto de la potestad reglamentaria, su origen
histérico, como esta delimitado en Colombia y cual es su tratamiento tanto

constitucional como jurisprudencial.

QOCorte Const. Sentencia C-1005 del 15 de octubre de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
1 .
Ibidem.
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Una vez desarrollado el anterior concepto seguiré con el tema central de mi
tesis el cual es analizar el Decreto 1295 del 20 de abril de 2010, por el cual se
reglamento el concepto de Calidad en Educacion Superior en Colombia a través
del Registro Calificado de programas de que trata la Ley 1188 de 2008 y ademas
reglament6 la oferta y desarrollo de los programas académicos de educacion
superior. Se estudiara la relacion entre el decreto antes mencionado, la Ley 1188 y
la Constitucion Politica de nuestro pais, analizando la forma como se ha ejercido
por parte del Ministerio de Educacién Nacional la potestad reglamentaria, en lo

referente a la calidad de la educacién superior.

Efectuado lo anterior procederé a propender por responder el problema
juridico de la tesina de investigacion y es determinar si en el ejercicio de la
potestad reglamentaria ejercida a través del decreto 1295 del 20 de abril de 2010
referida a la calidad de la educacion superior en Colombia, se ajusta a los limites
tanto constitucionales como legales. Asi efectuare una valoracion constitucional de
la reglamentacion de la potestad reglamentaria en materia de calidad en
educacion superior, esto es, determinando en que aspectos la PR en CES debe
limitar su reglamentacion desde la Optica de autonomia universitaria en materia de
recursos fisicos, financieros, humanos (libertad de cétedra) y de tecnologia, como
de la inspeccion y vigilancia del gobierno nacional sobre las Instituciones publicas
y privadas que prestan este servicio y por ultimo sobre los Planes de Desarrollo
Educativo, determinando las prioridades tanto en cobertura, financiamiento,

masificacion y descentralizacion.
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2. CONCEPTO Y ANTECEDENTES DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA COMO
FUENTE DE DERECHO EN COLOMBIA.

2.1. INTRODUCCION

En este primer capitulo, se pretende hacer una reflexion sobre la posicion
gque enmarca la potestad reglamentaria en el sistema de fuentes del derecho en

Colombia, delimitando su naturaleza juridica.

Teniendo en cuenta la complejidad que comprende nuestro sistema
constitucional, obliga a cuestionar, si el ejercicio de la configuracién normativa a
través del reglamento, observa las disposiciones imperativas de caracter superior.
El presente capitulo busca ademas comprender en todas sus dimensiones
constitucionales y legales, el concepto de la potestad reglamentaria en Colombia.
Se analizara su naturaleza juridica, sus caracteristicas y los limites que contiene

dicha fuente del derecho. Este capitulo se dividira en dos sub capitulos.

En primera instancia, se efectuard una breve referencia histérica del origen
y la razon de ser de la potestad reglamentaria, determinando sus caracteristicas y
elementos. Se revisara la doctrina emitida por los tratadistas constitucionales vy
administrativos, como son: Ledn Duguit, Eduardo Garcia de Enterria, Ignacio de
Otto, Tomas Ramoén Fernandez y Juan Alfonso Santamaria Pastor. En segundo
orden, se procederdA a examinar varios pronunciamientos del Tribunal
Constitucional Colombiano y de Consejo de Estado sobre el tratamiento y la
interpretacién que en la oOrbita del derecho constitucional y legal se ha dado a la
potestad reglamentaria, como herramienta de flexibilizacion y materializacion del
derecho y de los poderes publicos. Finalmente, se emitiran las conclusiones

producto de la reflexion de este primer capitulo.

16



2.2. CONCEPTO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA.

La potestad reglamentaria es un tema interesante para quien busca conocer
de asuntos constitucionales referentes al sistema de fuentes del derecho®, ya que
de él se puede entender, el engranaje en las ramas del poder publico y sus

delgadas lineas de ingerencia o accién entre ellas.

La potestad reglamentaria, es una facultad que se le otorga a la administracion
publica, con el objeto facilitar la materializacibn del contenido de una ley
susceptible de reglamentar, con el fin de que sea aplicable y eficaz. En el caso
Colombiano, dicha potestad esta en cabeza del Presidente de la Republica, segun

el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica®?.

La anterior disposicion constitucional autoriza al Presidente de la Republica en
su calidad de Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa, a expedir la normatividad juridica necesaria (decretos, reglamentos
y oOrdenes) para concretar en forma dinamica la ley, ya que el objeto de dicha
facultad, es que las disposiciones legales puedan ser debidamente aplicadas.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la Constitucion Politica, determina
de manera precisa, que no solo a través del Presidente de la Republica se puede
ejercer la potestad reglamentaria, ya que existen otras autoridades Estatales que
poseen dicha facultad. La posicién que tiene la Constitucion Politica al respecto
del reglamento, es de autorizacién, es decir, solo la Constitucion es la que permite
0 no su ejecucion y desarrollo de lo que se disponga dentro del reglamento. El

reglamento a su vez, ayuda a que la ley sea ejecutable, observando siempre, no

1 Sierra Porto, Humberto. Concepto y Tipos de Ley en la Constitucion Colombiana. (1998) Universidad
Externado de Colombia.
12 El articulo 189 de la Constitucién Politica dispone: Articulo 189. “Corresponde al Presidente de la Republica
como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...) 11. Ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes.”
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solo el ordenamiento legal sino el constitucional, para evitar la extralimitacion de

facultades que no le correspondan.

Segun concepto de Jaime Orlando Santofimio, el reglamento es una
modalidad del acto administrativo de caracter general. Es mas, se instituye como
el principal mecanismo de proyeccion normativa y reguladora en cabeza de los
organos y personas con funciones administrativas. Esta caracteristica no se
desprende de la proliferacion de normas de esta naturaleza, sino de la cantidad de
materias que obviamente debe desarrollar administracién para cumplir tanto los

mandatos constitucionales como aquellos expedidos por el legislador.*®

Asi, las cosas, segun el anterior tratadista la potestad reglamentaria por regla
general la tiene el Presidente de la Republica por dos Vias: (i) Reglamentando
directamente la ley o; (i) Cuando la Constitucidn le permite desarrollar
directamente sus preceptos normativos. Ahora bien la Constitucion de manera
excepcional le otorga a otros organismos del Estado dictar normas de caracter
general en asuntos de su competencia, incluso con la posibilidad de desarrollar

directamente el texto constitucional sin intervencion de la ley.

La potestad normativa esta en directa relacion con los poderes de orientacion
politica, direccién, estructuracion, regulacion, disefio y fijacién de directrices para
el cometido de los fines estatales asignados a la administracion; todo esto, como
es obvio, dentro del contexto de los principios y parametros constitucionales y
legales respectivos. Es decir, la potestad normativa de la administracion o de
hacer normas rectoras de la actividad estatal, en cuanto privilegio funcional, es de

naturaleza subordinada y dependiente de las normas de caracter superior.*

Por lo anterior, es importante sefalar que la jurisprudencia de la Corte

Constitucional, ha hecho referencia en mdultiples oportunidades a las vicisitudes

13 santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. (2003) Universidad Externado de
Colombia. Pag. 432.
% |bidem. Pag. 436 y 437.
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gue ocurren en desarrollo de la potestad reglamentaria, disponiendo, que la
doctrina y la practica han demostrado que la potestad reglamentaria del ejecutivo
es inversamente proporcional a la extension de la ley, ya que ésta se amplia o
restringe en la medida en que el Congreso utilice el mayor o menor grado sus

poderes juridicos™.

Esto quiere decir, que el ejercicio de la potestad reglamentaria depende del
asunto objeto de regulacion, en el entendido, de que si una ley desarrolla en
detalle un asunto, la potestad reglamentaria reduce su campo de accion, mientras
que, si por el contrario, la ley Unicamente delimita el asunto a desarrollar, la

potestad reglamentaria tiene un papel mas protagonico.

La potestad reglamentaria, en consecuencia, tiene naturaleza ordinaria,
derivada, limitada y permanente. Es ordinaria debido a que se trata de una
competencia adscrita por la Constitucion dentro de las funciones propias de la
Rama Ejecutiva, sin que para su ejercicio requiera de habilitacion distinta de la
norma constitucional que la confiere. Tiene caracter derivado, puesto que requiere
de la preexistencia de material legislativo para su ejercicio.*® Del mismo modo es
limitada porque “encuentra su limite y radio de accion en la constitucion y en la ley;
es por ello que no puede alterar o modificar el contenido y el espiritu de la ley, ni
puede dirigirse a reglamentar leyes que no ejecuta la administracién, asi como
tampoco puede reglamentar materias cuyo contenido esta reservado al legislador”.
Por dultimo, la potestad reglamentaria es permanente, habida cuenta que el
Gobierno puede hacer uso de la misma tantas veces como lo considere oportuno
para la cumplida ejecucion de la ley de que se trate y hasta tanto ésta conserve su

vigencia. *’

1> Corte Const. Sentencia C-805 de 1 de agosto de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

6 Corte Const. Auto 049 del 20 de febrero de 2008. M.P. Jaime Cordoba Trivifio. Que cita: Corte
Constitucional, sentencias C-734/03 y C-852/05.

7 Corte Const. Auto 049 del 20 de febrero de 2008. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
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De esta manera, se infiere que la facultad reglamentaria es concebida
materialmente como una colaboracion armoénica entre la denominacion clasica de
los poderes publicos ejecutivo y el legislativo. Tal colaboracién, obedece a la
imposibilidad material en que se encuentra el legislador de regular todas las
materias en detalle, obligando a que por medio de otras autoridades

administrativas se consolide la facultad de configuracion normativa.

Esto indica que la materia objeto de regulacién es un limite al ejercicio de la
facultad reglamentaria, ya que algunos asuntos ostentan reserva de ley, esto es,
gue por ninguna circunstancia pueden ser regulados a través de tal potestad. Sin
embargo, de manera excepcional ésta puede ser ejercida en cuestiones de detalle

y accesorias debiendo observar siempre las disposiciones superiores.

En el caso de la educacion, como servicio publico en Colombia existe una
clausula general de competencia legislativa (corresponde al Congreso de la
Republica la regulacion general de esta materia) y a su vez existe la posibilidad
de ejercer la respectiva potestad reglamentaria siempre y cuando se suscriba a los

limites y contenidos establecidos previamente en una ley.

Dicho limite tanto constitucional como legal ha sido ampliamente explicado por
la Corte Constitucional en sentencia C-782 de 2007 de donde se puede resaltar
gue en razon a la clausula general de competencia legislativa, y mas aun cuando
existen especificas reservas de ley en una materia, no es posible que el legislador,
por fuera de las condiciones que excepcionalmente le permite conferir facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir normas con fuerza de
ley, traslade al gobierno la facultad de regulacion sobre determinada materia.
Cuando ello ocurre, porque se defiere al reglamento la regulacion de una materia,
sin que la propia ley fije los parametros minimos que permitan el ejercicio de la
potestad reglamentaria, habria una “deslegalizacion” contraria a la constitucion,
debido a que contenidos que de acuerdo con ésta son propios de la ley serian

adoptados por el gobierno, formalmente en ejercicio de su potestad reglamentaria,
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pero en realidad en desarrollo de una facultad de regulacion que le habria sido
conferida por la ley, para desarrollar de manera autbnoma y con unos inexistentes
o muy tenues referentes legislativos, una materia cuya regulacion, de acuerdo con
la Constitucion, debe hacerse en la propia ley, sin perjuicio del ambito propio del

reglamento.*®

No hay que olvidar que asi como hay asuntos objeto de reglamentacion,
también hay temas o materias que son reserva exclusiva de la ley. Asi sucede en
los asuntos delimitados por las leyes estatutarias que regulan los derechos y
deberes fundamentales, la administracion de justicia, la organizacion vy
reglamentacion de los partidos politicos, los estados de excepcion, entre otros
asuntos, que de manera precisa dispone el articulo 152 de la Constitucion Politica.
El ejercicio de facultades extraordinarias por parte del Ejecutivo, en cambio, surge
de la competencia del Congreso para revestir al Presidente de la Republica para
gue expida normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la

conveniencia publica lo aconseje (Art. 150-10 C.P.). *°

Al ejercer la potestad reglamentaria e insertar la voluntad del legislador a
todos los campos a los que la ley se dirige, y en algunos casos de manera no
autorizada por la ley, el establecer mas requisitos, licencias o permisos para el
ejercicio de un derecho, genera una violacion directa al articulo 84 de la
Constitucion Politica, el cual dispone que “cuando un derecho o una actividad
haya sido reglamentada de manera general, las autoridades publicas no pueden

establecer ni exigir requisitos adicionales para su ejercicio”.

Sin embargo, la realidad constitucional tiene por conocido que, el aumento
desproporcionado del tamafio del Estado, genera que la funcion de la rama
ejecutiva se haga cada vez mas excesiva, operando el fendmeno politico de la

burocracia, entendido éste como la ineficiencia de la administracion publica.

'8 Corte Const. Sentencia C-782 de 26 de septiembre de 2007. M.P. Jaime Araujo Renteria.
19 Ibidem. Pg. 2.
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De acuerdo con lo anterior, las tareas de la administracion publica tienden a
convertirse en poder ejercido por los empleados o por los funcionarios publicos, ya
gue la evolucion hacia el capitalismo ha hecho que el Estado se convierta en una
gran empresa, que por necesidad aumenta el ejercicio de la funcion administrativa
y ejecutiva del poder publico, afectando el ejercicio de las libertades de los
ciudadanos. En Colombia se puede reflejar dicha falencia en el acceso a la

administracion de justicia, a los servicios de salud y educacion.

Ahora bien, es importante sefialar que “la funcion de ejercer la potestad
reglamentaria que corresponde a las autoridades administrativas, no puede
confundirse con la funcion de interpretacién de la ley, asunto que corresponde
Unicamente al legislador y a la rama judicial en cabeza del juez, debiendo tener
presente que la funcion de reglamentar la ley es una funcion de ejecucion y no de
adjudicacién, ya que esta funcién no le compete llenar los vacios legales, por
cuanto dicha potestad carece de un ambito normativo autébnomo”. Asi lo ha
reiterado la Corte Constitucional®.

Por lo anterior, es necesario aclarar que la potestad reglamentaria es una
forma de complemento indispensable del contenido de las leyes y la clausula de
remision legislativa es la que fija la pauta para que un tema determinado necesite
un posterior desarrollo y sea materialmente ejecutable y eficaz. En éste orden sélo

como normatividad secundum legem deben cumplir tal propdsito.

Resulta acertado para el presente analisis, referir la pregunta hecha por
Ignacio de Otto (1987)*! en el sentido de validar “en qué medida las concepciones
dominantes, cuando las hay, sobre la posicibn de determinada fuente siguen

siendo correctas, por constitucionalmente adecuadas, pues no es aceptable

2 Corte Const., C -162 de 21 de febrero de 2008. M.P. Humberto Sierra Porto. En esta sentencia se dijo:
“Existe en materia educativa una estricta vinculacién del reglamento a la ley, es decir el papel del reglamento
es desarrollar y precisar la ley y no llenar los vacios legales, pues tal como ha dicho esta Corporacién “el
ejercicio de la potestad reglamentaria requiere la existencia previa de un contenido o una materia legal que
pueda ser reglamentada”. La potestad reglamentaria carece de un ambito normativo autbnomo”.

21 Jiménez Campo, Javier. (1987) Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Ariel, Barcelona. Afio 8. Num. 23. Mayo-Agosto 1988.
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contraponer al derecho constitucional positivo una teoria construida al margen de

e

él”.

Dentro del contexto planteado, surge la cuestion de conocer y verificar si la
potestad reglamentaria en Colombia es ejercida conforme a los lineamientos y
parametros establecidos por la Constitucion Politica, teniendo en cuenta que, en
ocasiones, la facultad reglamentaria es extralimitada en su ejercicio y puede
invadir la 6rbita legal o incluso constitucional. Tal cuestionamiento obedece a que,
en el ejercicio de la potestad reglamentaria, se pueden afectar derechos
fundamentales de los ciudadanos. Por ejemplo: cuando una resolucion, un decreto
0 una orden emitida por el Presidente de la Republica o la autoridad estatal, al
reglamentar determinado asunto, no cumple con el mandato constitucional de

ejecutar la legislacion.

En este caso, el ordenamiento juridico Colombiano dispone cual es el
procedimiento a seguir para ejercer un control judicial del ejercicio de la potestad
reglamentaria, a través de varias herramientas como la de control difuso de
constitucionalidad que mantuvo la Asamblea Constituyente en la Constitucion de
1991, asi como la de control de legalidad de los actos administrativos de caracter

general.

2.3. ORIGEN HISTORICO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA.

2.3.1. Breve recuento histérico de la influencia Internacional.

En este parrafo es importante para el desarrollo de mi tesis de maestria
efectuar una reflexion acerca del origen y las razones del por que se instauro
dicha obligacién del Estado, de crear una fuente secundum legem para desarrollar
una materia delimitada en una norma superior. Se expondra cual ha sido el
tratamiento a dicha fuente del derecho en varios paises como Francia, Alemania y
Estados Unidos.
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Segun afirma Gonzalo Torres Zuleta (1979) en su libro “La potestad
reglamentaria del Jefe de Estado”, dicho concepto sélo adquiere importancia en el
derecho constitucional moderno, toda vez que en los regimenes previos no se
hacia ninguna clase de distincion entre la ley y el reglamento, ya que el monarca
concentraba en sf todo el poder?. Caso en el cual, ademas, la distincién no podia
tener relevancia por sustraccion de materia, dado que no habia control judicial

sobre sus actos de gobierno.

Al tener como antecedente la concentracién del poder en el Rey y las
negativas consecuencias de su ejercicio, dio lugar a la revolucion liberal francesa
de finales del siglo XVIII la restriccion del poder monérquico, bajo el argumento
gue el poder no debia estar centrado en una sola persona, ya que esto generaba
abuso o extralimitacion del mismo. En efecto, la transformacién social y la lucha
por las libertades individuales obligaron a revaluar y replantear la titularidad del
poder y su legitimidad, obligando al Monarca ceder la potestad de la configuracion

legislativa al Parlamento.

Sin embargo, esto no quiere decir que el Monarca quedara sin ninguna
atribucion de configuracion normativa, ya que la misma estaba dada de manera

limitada pero Unicamente por autorizacion de la Constitucion.

Refuerza la anterior consideracion, la implementacion de la teoria de la
separacién de poderes o también denominada teoria aristotélica o teoria de
Montesquieu.”® Dicha teoria tuvo dos objetivos especificos (i) la actividad del

Estado radicada en una sola persona era una carga demasiado excesiva e

2 Vergara Tamara, Néstor. (1940) Potestad Reglamentaria y Facultades Extraordinarias del Gobierno.
Bogota. Editorial Santa Fe. Ver pag. 13 : “[p]ara los constituyentes, apoéstoles fervorosos del liberalismo,
recordaban con recelo la célebre frase de Luis XIV: “El Estado soy yo”. Expresion esta que sintetiza la
centralizacién absoluta del poder y la mas vigorosa autarquia, comparable sélo, en cuanto a la centralizacién
del poder, a las actuales dictaduras totalitarias, en donde las palabras del Feuhrer y del Duce son las
principales fuentes formales del derecho.”

2 Aristoteles. (1998) Etica Nicomaquea. La Politica. Decimoséptima Edicién. México. Editorial Porrua. Los
Fundamentos de la Teoria Aristotélica son los siguientes: En el gobierno existen tres partes distintas (i) la que
delibera sobre la cosa publica y la corresponde aconsejar sobre la hacienda publica, decidir acerca de la paz,
la guerra la tregua, las alianzas, las leyes, la pena de muerte, destierro, confiscacién revisar las cuentas. (ii)
Otra formada por el cuerpo de Magistrados que administra el Estado y a los cuales esta atribuido el deliberar
acerca de ciertas materias decidir y mandar; y (iii) una tercera que juzga.
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insostenible (ii) el poder concentrado generaba despotismo, anarquismo, tirania

limitando los derechos de quienes se encontraban bajo dichos regimenes.

Por un lado, se encuentran aquellos sistemas en los cuales las facultades
normativas se han concentrado en el poder legislador. Tal es el caso del sistema
inglés y de los Estados Unidos, en los cuales, a diferencia del modelo europeo, el
organo ejecutivo carece de un ambito propio normativo. Sin embargo, al cabo de
la evolucién constitucional, este poder de dictar normas generales se le
reconocera al ejecutivo mediante la técnica de la delegacién®. Respecto a la
delegacion es importante resaltar lo sefialado en el capitulo IV del examen
dogmatico de la delegacion legislativa en la obra previamente citada del tratadista
Garcia de Enterria cuando se pregunta por el verdadero significado abstracto del
concepto técnico de delegacion. Manifestando a su vez que es notorio que sobre
Su esquematico contenido esta gravitando la concepcion rousseauniana y
revolucionaria de la delegacién de la soberania en la que quiso verse la esencia

misma del gobierno representativo. %

La historia demuestra que, en todos los paises, si bien con diferencias y a
través de distintas técnicas, ya sea bajo la argumentacion de la existencia de
poderes propios de la Administracibn o como facultad delegada por el 6rgano

legislativo, se ha ido erosionando el monopolio normativo de la ley.?®

Ese terreno perdido por la ley ha sido ocupado en gran medida por la potestad
normativa de la Administracién, la cual se la ha sustentado y desarrollado no de un
modo univoco, sino a través de mdultiples formas que comprenden desde los
simples reglamentos subordinados a la ley destinados a facilitar su ejecucion, los
de caracter autbnomo o independientes de la ley, y también por el reconocimiento

a las autoridades administrativas del poder de emitir normas con fuerza de ley, lo

 Gallego Anabitarte, Alfredo. (1971). Ley y reglamento en el derecho publico occidental. Instituto de Estudios
Administrativos. Madrid. (ps. 100-101).

% Gracia de Enterria, Eduardo. (1998) Legislacion Delegada, potestad reglamentaria y Control Judicial.
Madrid. Espafia. Editorial Civitas. Ver Pag. 142.

% Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomas Ramén. ( 2011)Curso de derecho administrativo. 10°
edicion, Civitas. Madrid. t. I. (ps. 179 a 183).
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cual puede ocurrir en situaciones de extrema necesidad y urgencia o cuando el
6rgano legislativo apodera expresamente al ejecutivo para ello?’. La menor
intervencion del 6rgano legislativo y la consecuente mayor participacion de las
autoridades administrativas ocasioné el debilitamiento del principio de reserva de
ley formal, impuesto en su formulacion original para emitir regulaciones que

afectaran la esfera juridica de los individuos?®.

2.3.2. Referentes

2.3.2.1. Caso Francés

Segun Leon Duguit en su libro “Las transformaciones del derecho publico y
privado” (1975) la potestad reglamentaria dio origen contra el principio de
separacion de poderes, en el entendido que la produccion legislativa ley, sélo
puede estar originada por el Parlamento. Asi se puede constatar en la
Constitucion Francesa de 1791 donde se implementé una total prohibicién de que
el rey pudiera dar las leyes, unicamente podia dar declaraciones que se traducian
en instrucciones destinadas a los sujetos encargados de dicha funcién para
recordarles la ejecucion de la ley.

Sin embargo, la practica constitucional posterior aval6 la posibilidad que el
ejecutivo pudiera proferir reglamentos, con el Unico objeto de asegurar la
ejecucion de las leyes. Asi se demuestra a finales de siglo XIX donde se permitio
que el ejecutivo reglamentara las leyes y las normas constitucionales
denominados “reglamentos auténomos®’. Se puede constatar dicha afirmacion

con lo dispuesto en el articulo 3° de la ley constitucional francesa del 25 de febrero

2" santamaria Pastor, Juan Alfonso. (1991) Fundamentos de Derecho Administrativo. Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces. Madrid. t. I. (ps. 706/711).

28 Mayer, Otto. (1982) Derecho administrativo aleman. 22 ed. Depalma. Bs. As. t, I, (p. 98).

2 Vergara Tamara, Néstor. (1940) Potestad reglamentaria y facultades extraordinarias del Gobierno. Bogota.
Ed. Santa Fe. Ver pag. 14 : [E]n el mismo lapso el Directorio dicté reglamentos autonomos, ellos contenian
simplemente disposiciones de policia o bien reglas relativas al funcionamiento de los servicios publicos. Estos
decretos no se basaban ni relacionaban con ninguna ley, de alli su nombre de auténomos.
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(1875) que dice: “El Presidente de la Republica vigila y asegura la ejecucion de las

leyes” (Tamara, 1940. p. 19).

Esto conduce a afirmar que la labor de configuracion normativa que
histéricamente era absoluta y en un solo titular, fue cercenada y minada para que
a través del principio democrético y de la supremacia constitucional dicho poder
fuera compartido al Parlamento generando asi una colaboracién arménica entre

los poderes publicos.

Ahora bien, en lo que respecta a la diferencia ente ley y reglamento, para
Leon Duguit a pesar de todos los prodigios de sutileza, no ha sido posible en
absoluto decir en qué se distinguen esos reglamentos especificamente de la ley*.
Sin embargo en mi concepto si existen diferencias plausibles entre estas fuentes
del derecho, ya que aungue las dos surgen por autorizacién constitucional, el
reglamento debe estar supeditado en la mayoria de casos a los asuntos o
materias objeto de dicha reglamentacion, lo que obliga a fijar que tales facultades
aungue contienen disposiciones generales que se imponen indistintamente a
particulares o a funcionarios publicos, surgen por autorizacién de una norma de

rango superior - Constitucion.

Con base en las anteriores consideraciones, se concluye que, en el caso
Frances el origen de la potestad reglamentaria surgi6 por la necesidad de limitar el
poder excesivo del rey, esto mediante el establecimiento del principio democratico
permitiendo al ejecutivo a través de la constitucion (i) producir normatividad
complementaria Unicamente autorizada por ley (ii) producir reglamentos
auténomos. Ademas en lo que concierne al ejercicio de sus funciones como rama
ejecutiva, tiene la posibilidad de reglamentar los asuntos referentes a los servicios

publicos y la actividad administrativa del Estado.

%0 DUGUIT, Leon. (1975) Las Transformaciones del Derecho. Buenos Aires: Ed. Heliasta.
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2.3.2.2. Caso Aleméan

El origen de la potestad reglamentaria en Alemania surge de manera
distinta al caso Frances, ya que la revolucién liberal de 1789 no tuvo mucha
acogida en el sistema germanico, porque primo el régimen absolutista restringido,
entendido éste como la posibilidad de cogobernar entre un Parlamento y el

Monarca.

Tal sistema politico se denominé Monarquia Constitucional o llamada
también Monarquia limitada, la cual permitia que el Rey al igual que el parlamento
emitiera sus respectivas reglamentaciones sin autorizacion o permiso de un ente
diferente a él y en el mismo nivel de importancia que las leyes. Esto se denomina
segun Juan Alfonso Santamaria Pastor (2002) en su libro “Principios de derecho

administrativo”, como la teoria del principio de distribucidén horizontal de materias.

Contrario al caso Frances, en Alemania lo que perdurd por mucho tiempo
(desde 1789 hasta 1880) fue el poder autoritario del Monarca, ya que no se le
limitdé a los principados germanicos el poder reglamentario y menos aun el poder
de configuracion legislativa. Asi, los monarcas de los respectivos principados
podian emitir en aquellas materias no reservadas por la Constitucién a la ley (esto
es reserva legal) reglamentos independientes o autonomos que en Francia
también tuvieron cabida pero solo en materia de asuntos de policia o del

funcionamiento de los servicios publicos.

Sin embargo, como se afirmd al inicio de este escrito el derecho es
dindmico y permite ajustarse a las necesidades de cada sociedad.

En Alemania a finales del siglo XIX tuvo un giro radical, ya que los
reglamentos juridicos (que afectaran las situaciones subjetivas de los particulares)
emitidos por el monarca (consideradas como leyes) debian estar autorizados por
una ley sancionada por el parlamento, mientras que los reglamentos de caracter

administrativo no debian ser considerados por este ultimo.

28



Esto genero una limitacion a la aproximacion del ejecutivo en la regulaciéon
de determinadas materias por su importancia, concluyendo que efectivamente el
poder ejecutivo y su ejercicio a través de la potestad reglamentaria ha tenido una
serie de pesos y contrapesos que han dado cabida en el estado moderno a la
limitacion de su poder con el Unico interés de evitar la concentracién del mismo
para entender el sentido democratico del Estado actual. Asi se puede constatar en
la las constituciones de Weimar (1919) y en la ley fundamental de Bonn (articulo

80.1) la limitacién del poder reglamentario.

2.3.2.3. Caso Estados Unidos

En lo que respecta a Estados Unidos se puede afirmar que en la
constitucion de 1787 la concesion de la potestad reglamentaria en cabeza del
Presidente de la Republica se efectio de manera tacita, en el entendido que se

hizo a través de habilitaciones en virtud de delegacion legislativa.

Asi consideraron los constituyentes de Filadelfia que el poder que tenia el
Presidente de la Republica es restrictivo ya que solo tenia la posibilidad de
ejecutar las leyes y hacer los nombramientos que a la legislatura no le
corresponde, por lo que se entiende que la facultad de materializar una
determinada ley le corresponde al ejecutivo como funcién de instruccién y no

como un sistema de fuente secundum legem.

La potestad reglamentaria delegada se origina en la primera Constitucion
de Estados Unidos 1787 cuando dispone en la Seccion 82 del articulo 1 que el
congreso ’‘tiene el poder de hacer todas las leyes que sean necesarias y
convenientes para poner en ejecucion los poderes procedentes y todos los otros
poderes conferidos por esta constitucion al Gobierno de los Estados Unidos”
ademas en el articulo 2° seccidén 12 y seccion 32 afirma “El poder ejecutivo reside
en el Presidente de los Estados Unidos de América” “El presidente velara porque

las leyes sean fielmente ejecutadas”. (Tamara, 1940, p. 19).
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En la Constitucién de Filadelfia se tuvo la concepcidon que el poder ejecutivo
tenia dos poderes delimitados (i) ejecutar las leyes y (ii) nombrar los funcionarios
cuyo nombramiento no pertenecia a la legislatura. (Tamara, 1940. p. 20), Sin
embargo, como antes se afirmd la potestad reglamentaria en Estados Unidos tuvo
su mayor referencia en la delegacién legislativa del Congreso en asuntos
especificos como por ejemplo en “la facultad de establecer un embargo sobre
todos los buques que se encontraban en los puertos de estados unidos por
seguridad publica, bajo las reglas que la circunstancia pudiera necesitar y a
mantenerlo y a ponerle fin segun lo estime conveniente” (Tamara, 1940, p. 19).

Infiérese, por consiguiente, que en Estados Unidos el Congreso autorizo
mediante delegacion la facultad de que el ejecutivo complete el contenido de una
ley, determinando de manera precisa su contenido Unicamente en lo que el la ley

lo permita.

Ahora bien, teniendo el referente historico de Francia, Alemania y Estados
Unidos se concluye que la facultad reglamentaria se originé6 por los cambios
sociales que obligaron a replantear el concepto de poder politico de la
administracion estatal, que el mismo no estuviera concentrado ni personificado en
un solo titular, de encontrar en la separacion de poderes una respuesta a la lucha
por las libertades individuales y de crear una balanza en el ejercicio de la

configuracion normativa.

Con todo se constata que los tres casos presentados demuestran que la
evolucion de la potestad reglamentaria como fuente de derecho en cada pais
evolucion6 de forma particular, dependiendo del sistema de gobierno y de las

formas de Estado que cada uno desarrollaba.

Teniendo una resefia de cOmo se origino en cada uno de los paises antes
referidos la potestad reglamentaria, es importante determinar, de que naturaleza
esta compuesta dicha potestad, porque se origina y cuales son las razones de que
en la actualidad se considere como fuente de derecho, sea de manera tacita o

expresa, como sucede en nuestra constitucion colombiana.

30



3. ESTADO ACTUAL DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN COLOMBIA.

La facultad reglamentaria se considera como un elemento que consolida el
concepto de democracia y de Estado Social de Derecho. Es una forma para que el
poder ejecutivo no pierda su protagonismo y que el Estado tenga una razon de
ser, por cuanto no sélo a través de la actividad legislativa ejercida por el Congreso
de la Republica, se pueden desarrollar determinadas materias. Dicho ejercicio es
inacabable, en el sentido que la creacibn normativa originada para regular
determinados comportamientos sociales, no se concluye soélo a través de la
constitucién o de a ley, por cuanto existen asuntos que por su especialidad deben

terminar de desarrollar el ejercicio legislativo del Congreso.

Con todo lo dicho, el concepto de reglamentacién en el sentido estrictamente
juridico es considerado como una funcién atribuida a autoridades del Estado, con
el objeto de desarrollar y ejecutar en términos generales y abstractos una materia
previamente estudiada en una norma superior. Asi Juan Carlos Moncada Zapata
en su libro (2007) “El reglamento como fuente de derecho en Colombia”, considera
gue es un fendbmeno de produccion normativa general, que en ultimas es una
forma de manifestacion de la ejecucion del Estado. Pero es importante
preguntarse por qué se origina dicha fuente de derecho y cudal es su razén de

Ser.

Para Eduardo Melero Alonso en su articulo “El concepto de reglamento en
nuestra constitucion desde una concepcion paradigmética del derecho” (2002)
afirmo, que el reglamento en el derecho constitucional espafiol se puede concebir
desde dos puntos de vista; primero, como un paradigma liberal que plantea un
reforzamiento del poder normativo del parlamento frente a la potestad
reglamentaria del gobierno, y segundo, como un paradigma social el cual
considera reconoce un mayor ambito de actuacion de la potestad reglamentaria,

porque desde esa Optica se configura mas la intervencion Estatal en la vida social.
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En mi concepto, el ejercicio de la potestad reglamentaria depende en gran
medida del sistema de gobierno que implemente cada organizacién politica,
llamese Estado Social de Derecho, como es el caso Colombiano, Estado liberal, o
en su defecto Estado social, en el entendido de que en algunos sistemas
predomina mas el poder parlamentario, por lo que el poder reglamentario queda

minado o limitado por el sistema politico que desarrolle cada Estado.

El poder reglamentario cumple una funcién importante en el entendido que
las autoridades por las que se encuentra constituido deben administrar y organizar
a la sociedad que compone un Estado, permitiendo ademas que de alguna
manera se limite algun derecho o libertad de los ciudadanos, ya que como lo
afirmo en la parte introductoria de este trabajo, si una autoridad estatal emite una
reglamentacion de carécter general, el Estado no puede emitir requisitos
adicionales para poder ejercer un derecho que en muchos casos se materializa

dicha vulneracion limitando la libertad de los ciudadanos.®!

En nuestra Constitucion Politica de 1991 la facultad reglamentaria se
encuentra determinada no sélo en cabeza del Presidente de la Republica como
maxima autoridad administrativa y ejecutiva del Estado, sino que dicha funcion se
encuentra descentralizada a otras autoridades administrativas del Estado, asi se
ha considerado que la potestad reglamentaria en nuestro pais es difusa y no
concentrada ya que no depende exclusivamente de la autorizacion constitucional
gue se otorga a la maxima autoridad del ejecutivo, sino que ademas otras
autoridades tienen esta facultad por ministerio de la constitucion y otras por

ministerio de la ley.

Para desarrollar este punto, previamente es importante determinar que
existen unos lineamientos establecidos tanto por la jurisprudencia como por la

doctrina que obligan a componer un marco de accion de la potestad reglamentaria,

! Esguerra Portocarrero, Juan Carlos.(2004) La Proteccion Constitucional del Ciudadano. Primera Edicion.
Bogoté. Editorial Legis.
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ya que sin éste estariamos en un campo abierto en donde todo es admisible como
reglamento, asi, para que se considere el reglamento como tal requiere de varias

caracteristicas.

En primera instancia es importante fijar que la actividad reglamentaria esta
limitada tanto por el principio de legalidad o de la clausula general de competencia
del Congreso, como por la reserva de ley bajo el concepto de que no se puede
reglamentar asuntos en los que la Constitucién haya reservado expresamente a la
ley, como por ejemplo regular asuntos referentes a los derechos fundamentales de
los ciudadanos, o crear impuesto, 0 establecer penas ya que no puede abarcar

asuntos de los que la Constitucion no le ha autorizado desarrollar.

En este punto, la jurisprudencia Constitucional emitida por nuestro Tribunal

Constitucional®* ha dispuesto que la reserva de ley tiene distintos significados:

(1) Hace referencia a la prohibicion general de que puedan establecerse
restricciones a los derechos constitucionales fundamentales en fuentes
diferentes a la ley, s6lo normas con rango de ley pueden realizar una

regulacion principal que los afecte.

(i) Se utiliza como sinénimo del principio de legalidad o de clausula general
de competencia del Congreso, significando que, en principio, todos los
temas pueden ser regulados por el érgano legislativo mediante ley y que
la actividad de la administracion, a través de su potestad reglamentaria,
debe estar fundada en la Constitucién cuando se trate de disposiciones

constitucionales con eficacia directa, o en la ley.

(i)  Es una técnica de redaccion de disposiciones constitucionales en las

gue el constituyente ordena al legislador que ciertos temas, en razon de

%2 Corte Const. Sent. C-372 de 27 de mayo de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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su trascendencia, deban ser desarrollados por una fuente especifica: la

ley.

Asi las cosas, el reglamento como fuente de derecho es limitado, no puede
establecer normas nuevas esto quiere decir que la actividad legislativa que le
compete al Congreso de la Republica no puede ser sustituida por la actividad
reglamentaria por cuanto se estaria desconociendo la primacia de la constitucién y

de lo que alli establece como actividad legislativa.

En este orden de ideas, no se puede justificar una actividad reglamentaria de
asuntos que no son de su competencia para restringir derechos o libertades
ciudadanas, ya que se estaria frente a una normatividad viciada de nulidad por
falta de competencia para su regulacion.

La jurisprudencia constitucional ha dispuesto que se debe tener una carga
minima de intensidad normativa previa para que el ejercicio de la potestad
reglamentaria se justifique y tenga razon de ser, estando limitada tanto por la
Constitucion, como por la ley teniendo obligaciones negativas de (i) no
reglamentar lo que la ley previamente no le haya autorizado. (i) no puede
modificar o cambiar en sentido material y formal de una ley, esto es su espiritu. (iii)

y no puede reglamentar asuntos que no ejecuta la administracion®?.

Ademas, la potestad reglamentaria puede ampliar o restringir su radio de
accion dependiendo del ejercicio legislativo del Congreso de la Republica, ya que
como lo ha dispuesto la doctrina y la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional dicha potestad es inversamente proporcional a la extensiéon de la
ley, ya que si la ley regula o desarrolla un tema determinado de manera precisa, el
campo de accion para la regulacion a través de los poderes reglamentarios es
limitada. Dependiendo de la voluntad del legislador se determina el ejercicio de

esta potestad.

% Corte Const. C-508 de 3 de julio de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Es asi, como dentro del sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico,
la potestad reglamentaria tiene un lugar propio. Por virtud de ella, el Presidente de
la Republica expide normas de caracter general, subordinadas a la ley y
orientadas a permitir su cumplida aplicacién. Tales normas revisten, ademas, una
forma especial, y se expiden con la firma del Presidente y del Ministro del

Departamento Administrativo del ramo.**

Ahora bien, la jurisprudencia emitida por el Honorable Consejo de Estado ha
concluido que el articulo 189 de la C.N. fija los limites y alcances de este poder al
enmarcarlo dentro de dos criterios expresamente sefialados el de competencia y
el de necesidad. Criterio de competencia o atribucién que si bien responde a la
obligacion del Gobierno de hacer cumplir la ley tiene sus propios limites en la ley
reglamentada y no puede el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentarla crear una nueva norma no contenida en aquella, ni modificarla para
restringir o extender su alcance ni contrariar su espiritu o Finalidad. El criterio de
"necesidad" consagrado expresamente en el articulo 181 - 11 de la C.P. enmarca
el poder reglamentario a aquellos casos en que la ley por ser obscura, condicional
0 imprecisa lo exija. De manera que no es procedente hacer uso del poder
reglamentario cuando la ley contiene ordenamientos precisos, claros e
incondicionados que no requieren de regulacion adicional para su ejecucion, pues
en tal circunstancia el reglamento no so6lo no es necesario, sino que se desconoce
el mismo criterio de necesidad previsto en la norma superior. Si bien el poder
reglamentario esta implicito en la necesidad y obligacién del Gobierno de hacer
cumplir las leyes, como antes se anotd, su legitimidad deriva siempre la ley
reglamentada en donde encuentra sus limites naturales sin que pueda el
Presidente de la Republica pretender sustituir la ley, para buscar una aplicacion

conveniente a través del reglamento. *°

% Corte Const. Sentencia C-1005 de 15 de octubre de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Rad. 5393.
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Se debe decir que la potestad reglamentaria es instrumental. Su ejercicio
tiene como finalidad agregar los procedimientos, 6rdenes o circunstancias que
permitan la cumplida ejecucion de las leyes, con el fin de dar vida préactica a la ley,
pero si ésta en si misma contiene todos los pormenores necesarios para su
ejecucion, no nace para el ejecutivo el imperativo del reglamento. Por lo anterior,
no siempre la falta de reglamentacion impide el desarrollo o practica de un

mandato legal.*®

El ejercicio de la potestad de reglamentar las leyes, atafie al sistema de
fuentes del ordenamiento juridico. El concepto de fuentes del Derecho, concebido
por Savigny, expresa con fortuna que el origen de las normas juridicas tiene
enorme importancia en su fuerza y eficacia. La jerarquia de las normas juridicas
luego desarrollada por Kelsen, sefiala que no todas las fuentes tienen el mismo
valor y que, por tanto, las normas expedidas por el Presidente de la Republica en
ejercicio de la potestad reglamentaria, en tanto tienen, en el sistema de fuentes
una jerarquia inferior al de las normas constitucionales y legales, no pueden

trasgredir los preceptos de este orden.*’

De otro lado, uno de los rasgos esenciales del Estado de Derecho, es la
separacion estricta de poderes, de modo que a cada autoridad esta asignada una
funcién y una responsabilidad que debe ejercer dentro de unos limites especificos
gue no puede desbordar, esto es, que todas las atribuciones deben ser cumplidas,
de modo que no haya el peligro de invadir el &mbito de competencias de otros
funcionarios. La delimitacion estricta de las funciones atribuidas para el ejercicio
del poder, impide su concentracion en pocas manos y se erige en una restriccion
necesaria para impedir que una sola autoridad atraiga sobre si potestades
desmedidas. Esta consideracion explica la responsabilidad de los funcionarios por

exceso en el ejercicio de sus atribuciones, como nitidamente se establece en el

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Rad. 3819 del 6 de abril de
2011.
37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Rad. 901 del 6 de abril de
2011.
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articulo 6° de la Carta Politica y se desarrolla en leyes especiales que regulan la

responsabilidad penal y politica por extralimitacién de funciones. *

Asi, la debida separacion de los poderes publicos, esta llamada a impedir
gue el Presidente de la Republica asuma la funcion legislativa, lo que podria hacer
SO pretexto de ejercer la potestad reglamentaria, si es que de ese modo irrumpe
en una competencia reservada exclusivamente al legislador. En efecto, la
Constitucion tiene previstas las materias de las que debe ocuparse el legislador y
gue a él estan reservadas, de modo que ese privilegio no puede ser invadido por
el ejecutivo, que de hacerlo sobreviene la sancion de nulidad del acto, en este

caso del decreto reglamentario. *°

3.1. Normas Constitucionales que regulan la Potestad Reglamentaria.

En la Constitucién Politica de Colombia se encuentran varias disposiciones
gue regulan la potestad reglamentaria. En primera instancia, el articulo 189
numeral 11 otorga esta facultad al Presidente de la Republica de ejercerla,
mediante la expedicidn de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la
cumplida ejecucion de las leyes. Aqui es importante sefialar que Unicamente tiene
esta potestad para desarrollar el contenido de una ley, no para resolver un asunto
determinado porque como ya se indico previamente la labor de crear una ley le

compete directamente al legislador.

Como bien lo explica Moncada Zapata en muchas disposiciones de la
Constitucion de 1991 se utiliza el verbo reglamentar indistintamente del nivel
jerarquico del sistema juridico en el que se sitle la norma reglamentaria. Asi trae
como ejemplos lo dispuesto en el articulo 23 (derecho de peticién) 40 (acceso a

funciones publicas en los casos de doble nacionalidad), 42 (progenitura

% Ibidem. Péag. 4.
% Ibidem. Pag. 4.
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responsable), 56 (derecho de huelga) y 109 (congreso reglamentara asuntos

atinentes a partidos y movimientos politicos.

Cierto es, entonces, que la Constitucion le asign6 a determinados érganos en
lo atinente a ciertas materias una facultad de regulacion. Este fue, por ejemplo, el
caso del Consejo Superior de la Judicatura entidad que segun el articulo 257
Superior “le corresponde con sujecion a la ley “[d]ictar los reglamentos necesarios
para el eficaz funcionamiento de la Administracion de Justicia, los relacionados
con la organizacion y funciones internas asignadas a los distintos cargos y la
regulacion de los tramites judiciales y administrativos que se adelanten en los
despachos judiciales, en los aspectos no previstos por el legislador.” Ha
Mencionado la Corte igualmente el caso del Contralor General de la Republica
quien segun el articulo 268 C. N. debe “[p]rescribir los métodos y la forma de
rendir cuentas los responsables del manejo de fondos o bienes de la Nacién e
indicar los criterios de evaluacion financiera, operativa y de resultados que
deberan seguirse.” (Numeral 1°) y "Dictar normas generales para armonizar los
sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y
territorial.” (Numeral 12). A su vez, al Contador General, funcionario de la Rama
Ejecutiva, le correspondia, de acuerdo con el articulo 354 de la Constitucion, "...
determinar las normas contables que deben regir en el pais, conforme a la ley.”
Del mismo modo, que la Junta Directiva del Banco de la Republica ejercia las
competencias de regulacion que le correspondian de acuerdo con lo dispuesto en

los articulos 371 y 372 de la Constitucién.*

No menos cierto es que las competencias mencionadas con antelacion se
distinguen de la potestad reglamentaria radicada en cabeza del Presidente de la
Republica segun lo dispuesto en el articulo 189 numeral 11. Asi, ha enfatizado la
Corporacion que “[p]or fuera de los casos especiales previstos en la [Norma de

Normas], la competencia primaria para la reglamentacion de la ley orientada a

%0 Corte Const. Sentencia C-1005 de 15 de octubre de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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garantizar su cumplida ejecucion [correspondia] al Presidente de la Republica.” **

Desde luego, también ha puesto énfasis en que lo dicho hasta aqui no resulta
Obice para que, “de manera general, se pueda afirmar la existencia de ciertas
competencias de regulacion para 6rganos administrativos diferentes, y para el

caso concreto, de los Ministros del Despacho.”*

Se puede encontrar en varias disposiciones de la constitucién que la potestad
reglamentaria se encuentra suscrita a diferentes entidades del Estado, como: en la
Contraloria General de la Republica, en el Consejo Nacional Electoral, en la
Procuraduria General de la Nacion, en el Consejo Superior de la Judicatura, en el

Banco de la Republica, en la Comisién Nacional de Televisién, las Universidades.

Dicha potestad se encuentra determinada para definir asuntos de su propia
oOrbita tanto asi que segun dispone varios numerales del articulo 189 de la C.P. el
Presidente de la Republica tiene varias competencias normativas entre las cuales
se encuentra (i) proveer la seguridad exterior (ii) ejercer la inspeccion y vigilancia
sobre la prestacion de servicios publicos (iii) distribuir los negocios, segun su
naturaleza entre los ministerios, departamentos administrativos y establecimientos
publicos (iv) establecer la direccion de la fuerza publica y de las operaciones de
guerra en calidad de comandante supremo de las Fuerzas Armadas (v)

reglamentar lo relativo a la funcion nacional reglamentaria de policia.

En algunos casos el ejercicio de la potestad reglamentaria puede ser
desarrollada de manera directa por autorizaciéon de la Constitucion y en otros

casos, de forma indirecta cuando se debe tener una ley de autorizaciones. En el

* Ibidem. Que Cita: Corte Const. Sentencia C-397 de 1995.

*2 Ibidem. Que Cita: En apoyo de su punto de vista ha traido la Corte a colacién el pronunciamiento elaborado
por el Consejo de Estado de conformidad con el cual el Presidente de la Republica es, ciertamente, el titular
constitucional de la potestad reglamentaria, pero ello no quiere decir que dentro de su ambito de competencia
y nivel de subordinacion jerarquica y normativa, las demas autoridades administrativas no pueda adoptar
medidas de caracter general a fin cumplir o hacer cumplir las disposiciones superiores relativas a los asuntos
a su cargo, de donde, como titulares de autoridad administrativa, estan investidas de las facultades o
potestades propias de la administracion, dentro de las cuales esta justamente la reglamentaria. De alli que los
actos administrativos generales pueden emanar de cualquier autoridad administrativa, en lo que concierna a
los asuntos a su cargo.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera.
Consejero ponente: Juan Alberto Polo Figueroa. Bogota D. C., 24 de agosto de 2000. Radicacion nimero
6096.
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primer caso se pueden enumerar varias formas de regulacion por ministerio de la

Constitucion por ejemplo:

(i) El Consejo Superior de la Judicatura segun el articulo 257 de la C.P. puede
“dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la
administracion de justicia, los relacionados con la organizacion y funciones
internas asignadas a los distintos cargos y la regulacion de los tramites judiciales y
administrativos que se adelanten en los despachos judiciales, en los aspectos no
previstos por el legislador.”

En este caso, es a través de la autorizacion de la Constitucion Politica que el
Consejo Superior de la Judicatura puede dictar reglamentos para el
funcionamiento de la administracion judicial, tanto a nivel interno de organizacion
como a nivel externo de relacion con los ciudadanos en cuanto a los tramites

judiciales y administrativos que se adelanten en los despachos judiciales.

Segun la clasificacion que sefiala Santamaria Pastor (1994) en su libro
“Principios de derecho administrativo”, cataloga los reglamentos segun su tipo y
finalidad como instrucciones reglamentarias, instrucciones internas y las
instrucciones de supremacia especial, en el entendido que estos se originan
cuando se regula la direccién de la actividad de los 6rganos y funcionarios de la

administracion Estatal.

(i) Segun el articulo 77 de la C.P. la Comision Nacional de Television era la

entidad que debia regular la direccién politica en materia de television, esto quiere
decir que a través de una entidad autbnoma de orden nacional y en ejercicio de la
potestad reglamentaria conferida por la constitucion le correspondia desarrollar la
politica en materia de television, de esta manera el Estado a través de un ente de
caracter nacional intervenia en el uso del espectro electromagnético delimitando
tanto los derechos como las obligaciones del emisor y del receptor de la

informacion.
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Al respecto, es importante sefialar que dicho ente fue eliminado del
ordenamiento juridico a través del acto legislativo 02 de 21 de junio de 2011 y en
su lugar se ordend al congreso expedir la ley que fija la politica en materia de
television. Considero que en este punto es muy reducido el campo de acciéon en
lo que se refiere a la libertad de emision de los canales de television en
determinados temas de nuestro pais, teniendo en cuenta que solo a través de los
diferentes emporios econdmicos se maneja la informacién o desinformacion de la
realidad social desarrollando un concepto muy interesante y del cual se ha
utilizado para diferentes fines como es el estado de opinidbn concepto que ha
servido para deslegitimizar los poderes publicos y a su vez el pleno
reconocimiento del estado social de derecho promulgado por la Constitucion
Politica de Colombia.

Ahora bien respecto a la potestad reglamentaria originada por ministerio de la
ley existen varios casos de los que se pueden sefialar (i) las superintendencias (i)
las comisiones de regulacion (iii) los Ministerios (iv) el INPEC, la caracteristica que
diferencia el ejercicio de esta clase de potestad reglamentaria es su objeto de

regulacion ya que este es mas técnico y de caracter administrativo.

Por demas, la jurisprudencia constitucional ha reconocido a los organismos y
a las autoridades que en la jerarquia administrativa lo suceden al Presidente de la
Republica, una cierta competencia regulativa, de caracter residual, accesorio o
auxiliar, que los habilita para insertar la voluntad del legislador en las ultimas
posibilidades de aplicacion de la norma general.”"Como lo ha sefialado la Corte*?
resulta preciso tener presente que mientras al Presidente le corresponde expedir
criterios para la debida observancia de la voluntad legislativa, los o6rganos
subordinados deben, por su parte, emitir la regulacion “necesaria para

pormenorizar el proceso de implantacién de esa voluntad. Es esta una funcién de

3 Corte Const. C-1005 del 15 de octubre de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Que Cita: Corte
Constitucional. Sentencia C-917 de 2002.
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afinamiento que procede desde los trazos mas amplios fijados por el legislador
hasta los detalles practicos mas concretos, establecidos por el ejecutor de la
medida*.”

La justificacion de esta asignacion de regulacién gradual consiste, a juicio de
la Corte, en que precisamente son los organismos administrativos los
depositarios de informacion relacionada de manera directa e inmediata “con el
funcionamiento practico de las herramientas de creacion legislativa.” La idea
central en este lugar es que son precisamente los entes administrativos los que
mas cercania reportan frente a “los temas reales de implementacién de la
legislaciéon.” Ello trae como consecuencia que sean estos organismos quienes
deban ser los encargados de aquello que la Corte denomina “microregulacion de
la ley.” Lo anterior enlaza con un aspecto detectado una y otra vez por la
jurisprudencia constitucional, a saber, que resulta muy dificil para el Legislador
prever de antemano todas las eventualidades de regulacion indispensables lo que
sin duda constituye suficiente sustento respecto de que “sea una entidad técnica

la que produzca el reglamento correspondiente.”*

Asi, respecto de la facultad de regulacion, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en afirmar que esta facultad no se ubica Unicamente en
cabeza del Presidente. En armonia con los preceptos constitucionales, existen
otros organismos pertenecientes a la Administracion que puedan expedir
regulaciones. Por ello, la jurisprudencia constitucional ha resaltado que la facultad
de regulaciéon no es exclusiva del Presidente de la Republica y que en Colombia
opera un “sistema difuso” de produccion normativa de alcance general, pero cuya
naturaleza estd destinada a servir de apoyo a la actividad administrativa

desarrollada por el jefe del Ejecutivo.*®

En el caso de los Ministerios, segun el articulo 208 C. N., los Ministros tanto

como los Jefes de Departamentos Administrativos detentan la jefatura de la

** Ibidem.
* |bidem.
8 |bidem. Que Cita: Corte Constitucional, Sentencia C-350 de 1997.
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Administracién en su respectiva dependencia. En este orden, la Ley 489 de 1998,
cuya finalidad consistié en regular asuntos vinculados con la organizacion y
funcionamiento de las entidades de caracter nacional, dispuso que los Ministerios
son organismos que integran la Rama Ejecutiva del poder publico (articulo 38) y
determind que constituyen organos principales de la Administracion (articulo 39).
Dispuso, de otra parte, que junto con los Departamentos Administrativos y las
Superintendencias, configuraban el Sector Central de la Administracion Publica

Nacional.*’

Las funciones ministeriales contenidas en la citada Ley 489 de 1998
armonizan con lo determinado, a su turno, en el articulo 208 Superior cuando
establece que a los Ministerios les atafie “formular las politicas concernientes a
su despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley”, todo ello bajo la
direccion del Presidente de la Republica. La Ley 489 de 1998 se inspiré en el
precepto constitucional cuando afirmé que el destino de los Ministerios era
formular y adoptar “las politicas, planes generales, programas y proyectos del

Sector Administrativo que dirigen” (articulo 58).%%

¢,Cuadles son, pues, las funciones concretas atribuidas por la Ley a los Ministerios?
Estas tareas estan contempladas en los numerales 2°, 3° y 6° del articulo 59 de la

misma Ley:

“‘Articulo  59. Funciones. Corresponde a los ministerios vy
departamentos administrativos, sin perjuicio de lo dispuesto en sus
actos de creacion o en leyes especiales:

“2. Preparar los proyectos de decretos y resoluciones ejecutivas que
deban dictarse en ejercicio de las atribuciones que corresponden al
Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa y
dar desarrollo a sus o6rdenes que se relacionen con tales

atribuciones.

7 Ibidem.
8 |bidem.
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“3. Cumplir las funciones y atender los servicios que les estan
asignados y dictar, en desarrollo de la ley y de los decretos
respectivos, las normas necesarias para tal efecto.

“6. Participar en la formulacion de la politica del Gobierno en los

temas que les correspondan y adelantar su ejecucion.”*

Cabe destacar aqui como en diversas ocasiones ha manifestado la Corte
Constitucional que a partir de lo establecido en el precitado articulo se deduce la
funcion de los Ministerios dentro de la estructura organica nacional, esto es, “la de
ser bajo la direccion del Presidente de la Republica, la méxima autoridad
administrativa en el area correspondientemente asignada y que, en ejercicio de
dicha funcién, los primeros pueden formular y adoptar politicas atinentes a su
despacho, pero, ademas, ejecutar la Ley en el ambito de su especialidad.”
Obsérvese al respecto, que la tarea de los Ministerios consiste en desarrollar
funciones previamente determinadas en la Legislacion y en el Reglamento por lo
gue en relacion con la posibilidad de regulacién que les asiste, su competencia es
de orden residual y sus atribuciones de regulacion ostentan un caracter
subordinado a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica asi como
atafien Unicamente al &mbito de su respectiva especialidad. De ahi se sigue que la

Corte Constitucional haya puesto énfasis en lo siguiente:

“‘Cuando de manera general la ley atribuye a un Ministerio funciones
para expedir reglamentos, debe entenderse, por una parte, que ellas
constituyen simplemente una manera de atribuir competencia en razon
de la materia. Esto es, para los efectos previstos en la ley, el Gobierno
se conforma con la participaciéon del Ministro al que se le ha atribuido la
competencia. En segundo lugar, es claro que en la érbita propia de las
funciones de cada Ministerio y con subordinacion tanto a las directrices
del Presidente como a los reglamentos que éste, en ejercicio de la
Potestad Reglamentaria, haya expedido, pueden también los Ministros
expedir reglamentos. Pero en ningln caso éstos pueden desplazar a la

9 Ibidem.
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competencia reglamentaria del Presidente de la Republica, frente a la
cual tienen un caracter residual y subordinado.

Debe tenerse en cuenta que los Ministerios son 6rganos dependientes
cuya competencias generales estan previstas en la ley. La manera
como estdn regulados en la Constitucibn claramente indica su
subordinacion al Presidente de la Republica, de tal modo que no tienen
competencias autbnomas. Todas las que se les atribuyan deben
ejercerlas bajo la direccion del Presidente de la Republica.

En los anteriores términos, no resulta inconstitucional que una ley

atribuya, de manera directa, a los Ministros del Despacho,

competencias para expedir normas de caracter general sobre las

materias en ella contenidas, cuando tales normas correspondan a

requlaciones de caracter técnico u operativo, dentro de la orbita

competencial del respectivo Ministerio, por cuanto, en ese caso, la

competencia de requlacion tiene el caracter de residual y subordinada

respecto de aquella gue le corresponde al Presidente de la Republica
501

en ejercicio _de la potestad reglamentaria.””. (Subrayas fuera del

original)

En la sentencia C-675 de 2005, la Corte Constitucional reiter6 su
jurisprudencia sobre el sentido y alcance de la competencia de regulacion en
cabeza de los Ministerios y su concordancia con lo dispuesto en el articulo 189

numeral 11°. En aquella ocasién enfatizé de nuevo la Corporacién que la facultad

% |bidem. Que Cita: Corte Constitucional. Sentencia C-085 de 2001. Aclaracién de Voto de Manuel José
Cepeda Espinosa y Jaime Araujo Renteria.

1 pidem. Que Cita: Esa vez le correspondié a la Corporacion pronunciarse sobre la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 80, 81 y 84 de la Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la Ley
General de Educacién.” Se pregunto la Corte si al otorgarle las disposiciones acusadas al Ministerio de
Educacién Nacional y al Gobierno Nacional la facultad para regular la evaluacién de la prestacion del servicio
publico de educacién, habia quebrantado los articulos 68, 125 y 150, Num. 23 Superiores. Al examinar las
disposiciones legales acusadas, concluy6 la Corte Constitucional que ellas preveian un Sistema Nacional de
Evaluacion de la Educacién. Encontré también que ellas estaban comprendidas dentro de la competencia
atribuida a la Ley por la Constitucién para normar esta materia. Constatd, de otra parte, que las disposiciones
acusadas habian otorgado al Ministerio de Educacion Nacional y al Gobierno Nacional la funcion de regular
aspectos de este sistema sin que previamente se hubiesen establecido criterios 0 pautas que sirvieran de
base o sustento para expedir la regulacion hasta el punto que “al ejercer aquellas autoridades administrativas
dicha atribucién [habian sustituido] al Legislador en una materia que la Constitucion reserva expresamente a
éste y [habian desbordado] asi el ambito de la potestad reglamentaria, que esta limitada a la precision y
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de regular ciertos tépicos reclamaba “la existencia previa de un contenido o de una
materia que [pudiesen] ser regulados,” asi como que la autoridad encargada de
expedir la regulacion obrara dentro de las fronteras fijadas por tal materia o
contenido y no infringiera ni la Ley ni la Constitucién. De la primera exigencia se
sigue la prohibicion de que por via administrativa el presidente de la Republica u
otro (a) funcionario (a) de la Administracion Publica entre a sustituir al legislador
para lo cual seria menester que la ley otorgara precisas facultades extraordinarias
para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la
conveniencia publica lo aconseje, en las condiciones previstas por el articulo 150
numeral 10 C. N. De la segunda, se deriva entretanto el respeto por la estructura
piramidal del ordenamiento juridico como presupuesto de validez de toda norma

juridica. 2

3.2. Control Judicial de la Potestad Reglamentaria.

Debe existir un control judicial de la potestad reglamentaria toda vez que su
finalidad es limitar los desafueros del ejecutivo, cuando al reglamentar ignora las
directrices trazadas por la ley. Se pretende institucionalizar un mecanismo expedito

que interrumpiera con celeridad las desviaciones de la funcién reglamentaria.>® Asi

especificacion de los elementos necesarios para la adecuada y efectiva aplicacion de la ley.” Destacé la Corte,
por demas, que por existir reserva de ley en esta materia, el legislador en desarrollo de las atribuciones
conferidas a él por la Constitucidn, debia al menos determinar los canones y las bases de regulacion en una
norma con jerarquia de ley previa o anterior a la que se juzgaba para que con sustento en ella el presidente
de la Republica ejerciera su potestad reglamentaria prevista en el articulo 189 numeral 11 Superior bajo el
respeto del contenido preceptuado en la ley reglamentada como en las demas leyes. Enfatizé la Corte que el
poder reglamentario implicaba la potestad de desarrollar las leyes pero jamas de sustituir al legislador y
destac6 que el poder reglamentario del gobierno debia desarrollarse dentro de estos limites. Con sustento en
las motivaciones hasta aqui expuestas, resolvié que las expresiones “el Ministerio de Educacion Nacional” y
“el Gobierno Nacional reglamentara todo lo relacionado con este articulo” contenidas en el Art. 80; la
expresion “segun la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional” contenida en el Art. 81, y la expresion
“por el Ministerio de Educacion Nacional” contenida en el Art. 84, todos ellos de la Ley 115 de 1994, eran
contrarias a lo preceptuado en los Arts. 26, 67, 68, 150, Num. 23, y 365 de la Constitucion, la Corte declarara
inexequibles las expresiones “el Ministerio de Educacion Nacional” y “el Gobierno Nacional reglamentara todo
lo relacionado con este articulo” contenidas en el Art. 80; la expresion “segun la reglamentacion que expida el
Gobierno Nacional” contenida en el Art. 81, y la expresion “por el Ministerio de Educacion Nacional” contenida
en el Art. 84, todos ellos de la Ley 115 de 1994.

2 |hidem.

%3 |bidem Pag., 6.
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las cosas, no puede presentarse el fendmeno de la deslegalizacion de lo que tiene

por objeto reserva de ley.

La administracion no tiene potestad normativa incondicionada y general,
primero, como ocurre con el poder legislativo propiamente tal; segundo vy
fundamental, un Reglamento puede normalmente contradecir una Ley, o entrar en

materia reservada a ésta, con lo que su aplicacién implicara un perjuicio a la Ley.>*

Ademas, el fallo de la Corte Constitucional C-852 de 2005, hizo referencia
a la Sentencia C-530 de 2003°, que habia sefialado que en virtud de la clausula

113

general de competencia que la Constitucion radica en el legislador, en
principio las reglas a las cuales se sujeta la sociedad son expedidas por el
Congreso, mientras que el Presidente ejerce su potestad reglamentaria para
asegurar la debida ejecucion de las leyes (CP art. 189 ord 11).” Agrego la Corte
que, tal y como la Corporacién lo ha indicado en varias oportunidades®®, ese
reparto general de competencias normativas entre la ley y el reglamento responde

a importantes finalidades, aspecto sobre el cual expreso:

“‘Asi, la sentencia C-710 de 2001, indic6 que esa estructura de
competencias atiende al desarrollo del principio de division de poderes y a
la necesidad de que el derecho, ademas de ser legal, sea
democraticamente legitimo (CP arts 1°, 2°, 3° y 113). La legitimidad del
derecho se encuentra vinculada al principio democratico de elaboracion de
las leyes. Las normas que rigen una sociedad deben ser el resultado de un
procedimiento en el que se garanticen en especial dos principios: el

principio de soberania popular, y el principio del pluralismo.

Conforme a lo anterior, si un asunto no es expresamente atribuido por la

Constitucion a una autoridad especifica, como el Gobierno, la rama judicial,

** Garcia de Enterria, Eduardo. (1998) Legislacion Delegada Potestad Reglamentaria y Control Judicial.
Editorial Civitas. Pag., 44.

**|bidem, se hace referencia a Salvamento parcial de Voto del Magistrado Jaime Araujo Renteria ver Pag. 27.
56 Ver, entre otras, las sentencias Corte Const. C-234 de 2002 y C-710 de 2001.
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los organismos de control, o las entidades territoriales, entre otros 6rganos
estatales, se entiende que, conforme a la clausula general de competencia,
se trata de una materia que corresponde desarrollar primariamente al

Legislador.”

Respecto a lo antes sefialado, es importante indicar que la ley 1107 de 2006
habia adicionado la Constitucion Politica titulo VIII de la Rama Judicial, Capitulo 111
de la jurisdiccion contencioso-administrativa articulo 237 incluyendo como funcion
respecto del Consejo de Estado la de suspender ipso facto a solicitud de las
Camaras Legislativas, la aplicacion de los decretos que vulneren el contenido
material de una ley, sin perjuicio de los establecido en el numeral 2 de dicho
articulo, aunque dicha ley fue derogada por el articulo 309 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011) resulta pertinente sefialar en cuanto al espiritu o0 mejor el objetivo material
de dicho articulo, toda vez que por mandato constitucional (articulo 237 C.P.)
corresponde al Consejo de Estado conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno Nacional, cuya

competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

Asi las cosas, dicho articulo 237 antes resefiado aunque esta derogado
considero que es de gran importancia ante la actividad reglamentaria ejercida por
el poder ejecutivo, por cuanto asi como se presenta un control del 6rgano
legislativo sobre la funcidén reglamentaria, desarrollada por el poder ejecutivo, es
de gran importancia que exista un control judicial de la potestad reglamentaria,
por cuanto aunque la norma constitucional autoriza ejercer la potestad
reglamentaria a su vez debe tener unos limites que permitan a los poderes
constituidos centrarse en el respeto y acatamiento al contenido material de la ley

por parte de quienes ejercen la potestad reglamentaria.

En este orden, tal articulo permitia interrumpir la aplicacion de los decretos

reglamentarios que vulnerardn el contenido material de una ley, cuando el
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ejecutivo en uso de la potestad que le confiere la Constitucion, no atienda a su
contenido material, a los intereses y fines que regula y los instrumentos que
propone para su realizacion, contraviniendo su espiritu y obrando contra lo

mandado. *’

La razén es muy simple, y es que la Ley es esencialmente “soberana”
expresion de la voluntad comunitaria organizada, disposicién de la comunidad
sobre si misma, en tanto que el Reglamento no es sino una disposicién de la
Administracién, que no es en modo alguno la comunidad, sino un ente servicial y
secundario de la misma o, si se prefiere, una organizacion instrumental de
gestion, carente de soberania, mas bien obligada a justificarse a cada momento
por el respeto a los limites y atribuciones legales que pautan su actuacion y por la
persecucion del fin servicial al que se debe.®

Al contrastar los principales aspectos materiales y formales de la ley, a
saber: regulacion autonoma de relaciones interindividuales, caracter general,
obligatoriedad, observancia de solemnidades en las fases de su formacién y
deliberacién publica; con sus pares administrativos: regulacion derivada de una
finalidad predeterminada por la ley o la Constitucion, expedicion directa sin
deliberaciones ni proceso normativo; se concluye, que la ley comdn formula valores
y fines, y que los medios para conseguirlos corresponde adoptarlos a la
administracion, es decir, que la funcion reglamentaria deriva de la legislativa y exige

su sometimiento. °°

El ordenamiento juridico Colombiano tiene un control difuso de
constitucionalidad que mantuvo la Asamblea Constituyente en la Constitucion de
1991, asi como la de control de legalidad de los actos administrativos de caracter

general.

*" Gaceta del Congreso del 16 de noviembre de 2006. Afio XV-No. 264.

%8 Garcia de Enterria, Eduardo. (1998) Legislacién Delegada Potestad Reglamentaria y Control Judicial.
Editorial Civitas. Pag., 43.

% Gaceta del Congreso del 16 de noviembre de 2006. Afio XV-No. 264.
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El articulo 237 numeral 2 de la Carta Politica ordena que a través del
Consejo de Estado se ejerza el respectivo control residual de los decretos dictados
por el Gobierno Nacional cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional. En este orden, el articulo 49 de la Ley 270 de 1996 dispone el
control de constitucional de los decretos dictados por el gobierno cuya
competencia no haya sido atribuida a la Corte Constitucional de conformidad con
el articulo 237 previamente citado. Asi, el Consejo de Estado decidira sobre las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional,
asi lo establece el articulo 135 concordante con los anteriores del Cdédigo del
Procedimiento Administrativo y el Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011).
La decision sera adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado.

A su vez a traveés del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo hoy
articulo 137 Cadigo del Procedimiento Administrativo y el Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011) se puede ejercer un control judicial de los
actos administrativos de caracter general ejercidos por el Poder Ejecutivo a través

de una accion de nulidad.

Los inconvenientes y puntos de tension respecto a la facultad reglamentaria
surgen cuando no se tiene de manera decantada la distincion entre la ley y el
reglamento, toda vez que la potestad reglamentaria siempre debe estar precedida
de una habilitacién legislativa, situacién que en algunos casos en que el gobierno
ejecuta dicha atribucion constitucional, se vulneran preceptos constitucionales que
violan la competencia general legislativa sin observar las premisas y reglas

definidas por la Constitucion y las Leyes en determinados temas.

Es asi, que para ejercer un control sobre dicha potestad el ordenamiento

juridico como se resaltdé previamente, debe disponer unas herramientas para la
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solucion de dichas atribuciones de poder tanto de rango constitucional como legal,
toda vez que asi como sefiala el tratadista Eduardo Garcia de Enterria en su libro
legislacion delegada potestad reglamentaria y control judicial (1998)%, todo poder
debe ser juzgado y los gobernantes no pueden pretender esquivar en meros

malabarismos conceptuales esta exigencia.

A manera de ejemplificacion del control judicial de los actos administrativos
de caréacter general se encuentra diversos pronunciamientos emitidos por el
Supremo Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Consejo de Estado) en
relacion con los limites de la potestad reglamentaria y los inconvenientes que se

suscitan alrededor de dicho ejercicio normativo.

En varios pronunciamientos del Consejo de Estado se ha estudiado el
desbordamiento de la potestad reglamentaria cuando modifica la ley, en estos
casos ha establecido que los limites de la potestad reglamentaria estan sefialados
en cada caso en particular, por la necesidad de que sea cumplida debidamente la
ley, de manera que si ella suministra todos los elementos indispensables para su
cabal cumplimiento, nada habra de agregarsele y en consecuencia no es
necesario su ejercicio; pero si falta en ella, detalles necesarios para su debida
aplicacién, habra lugar a proveer la regulacibn necesaria para su correcto

cumplimiento a través del ejercicio de la potestad reglamentaria.®*

La potestad reglamentaria que atafie al Presidente de la Republica como
suprema autoridad administrativa esta concebida por el ordenamiento
constitucional vigente bajo una concepcion eminentemente finalistica: “para la
cumplida ejecucion de las leyes” (art. 189.11 CN) Se trata evidentemente de una
tipica funciébn administrativa que faculta al gobierno para la formulacion de los
actos indispensables y las medidas necesarias para la efectividad practica del

precepto legal, vale decir, concretar por la via del acto administrativo el enunciado

® Gracia de Enterria, Eduardo. (1998) Legislacion Delegada, potestad reglamentaria y Control Judicial.
Madrid. Espafia. Editorial Civitas. Ver Pag. 140.

61 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Rad. 1687 de 6 de abril de
2011.
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abstracto de la ley en orden a tornarlo efectivo en el terreno practico, por lo que
dichos actos administrativos deben contraerse a asegurar el cumplimiento de la
ley y no pueden extenderse a mas de su objeto (la cumplida ejecucion de la ley), y
por lo mismo deben respetar la letra y el espiritu de la ley. De lo contrario la
atribucion reglamentaria se extralimitaria, pues pasaria de ser desarrollo de la ley
conducente a su debida ejecucion a pretender modificar la ley que se reglamenta y
de esta suerte se invadirian los predios exclusivos del legislador, al decretar

normas que Unicamente a este Ultimo competen.®?

Entonces, la violacion de la potestad reglamentaria puede venir de que el
Presidente de la Republica, contrarie la voluntad de la ley que es objeto de
reglamentacion, u otra del mismo linaje, lo que acontece cuando la Ley de manera
expresa ya se ocupo de la materia, y el Reglamento Presidencial la contraviene,
modifica o0 desconoce su exacto sentido. Desde luego que un decreto
reglamentario no podria desconocer los mandatos de la ley reglamentada, pues la
actividad del Presidente de la Republica es complementaria, y por tanto debe
acatar celosamente las atribuciones reservadas al legislador, y por lo mismo no
puede ejercer control sobre las leyes negando su vigencia, pues el control de la
actividad legislativa corresponde a la Corte Constitucional, por lo que el Presidente
no podria, mediante actos reglamentarios enmendar eventuales yerros del
legislador, pues en su momento le correspondia hacer la objecion de la ley por
inconstitucional, por ejemplo. Es claro entonces, que las potestades legislativa y
reglamentaria, se expresan en distintos planos y que el Presidente de la Republica
no puede ir contra la ley reglamentada, como tampoco desconocer las normas de
superior jerarquia, que hayan sido expedidas sobre la materia objeto de la

reglamentacion.®

Tampoco podria el Presidente de la Republica saturar el ordenamiento,

reglamentando lo que ya ha sido objeto de regulacion por el propio legislador,

62 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 37.785 del 29 de agosto
de 2012. Se puede consultar los siguientes fallos emitidos por el Consejo de Estado: Rad. 348 de 2009, Rad.
282 de 2011, Rad. 350 de 2011, Rad. 386 de 2011 entre otros.

% Ibidem. Pag. 5.
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pues si repite exacto el texto de las normas reglamentadas, viola el principio

conocido como “prohibicién de la tautologia legal"®*

3.3. PERSPECTIVA DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN COLOMBIA.

Con todo lo dicho, es posible concluir que la potestad reglamentaria en la
Constitucion Politica de 1991 est4 concebida como una forma de crear derecho,
ya que esta originada para materializar una norma de contenido superior (ley-
constitucion). Asi, tal facultad debe estar debidamente autorizada por la
constitucién o por la ley, ya que esta no tiene la libertad de configuracion

normativa que ostenta el poder legislativo.

Ademas se encuentra en nuestro ordenamiento juridico que tanto la rama
ejecutiva como otras autoridades del Estado, tienen la titularidad de ejercer la
potestad reglamentaria. Esto indica que tal facultad es de caracter difuso, ya que
no esta delimitado a la maxima autoridad del ejecutivo (Presidente de la
Republica), sino que tal facultad es ejercida por otras autoridades del Estado.
Ahora bien, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ha hecho énfasis
en que tal facultad tiene unos limites determinables como son la reserva de ley,
gue esta sujeto a topes maximos o minimos de flexibilidad en el entendido que por

leyes de autorizacion o leyes marco se encuentra limitado su marco de ejecucion.

Es importante agregar que la potestad reglamentaria no tiene la funcion de
interpretar el tema objeto de reglamento, sélo esta condicionado a ejecutar el
asunto objeto de reglamento, ya que la facultad de interpretar la ley o la
constitucion, le corresponde Unicamente al legislador. En este orden, sélo cuando

la normatividad regulada por la ley se encuentre indeterminada, entra a jugar la

% Ibidem. Pag. 5. que Cita: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Sub
Seccion B, Consejero Ponente: Tarsicio Caceres Toro, Sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacion
ndmero: 25000-23-25-000-2002-01632-01(3251-05)
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funcién reglamentaria, detallando los vocablos contenidos en la norma superior

para que se pueda materializar.

Es importante resaltar que segun lo dispuesto por el Tribunal Constitucional “el
objeto de la facultad reglamentaria es resolver en el terreno practico los cometidos
fijados por las reglas del legislador, pues dada la generalidad de estas ultimas es
poco probable que su implementacion pueda lograrse por si misma.” En relacion
con la potestad de reglamentacién ha encontrado la Corte imprescindible hacer
notar que en el terreno de la aplicacion de la Ley, el aparato estatal suele enfrentar
la progresiva necesidad de afinar las disposiciones juridicas con el fin de extender

la voluntad del legislador a todos los campos a los que [ella se dirige]. ®°

Esto quiere decir que la funcién primordial de la potestad reglamentaria es
facilitar el cumplimiento de la voluntad del legislador, convirtiéndose en
complemento de la actividad legislativa, ya que el reglamento se presenta como
una regla de caréacter técnico y de detalle, ya que no representa la voluntad
general del pueblo sélo hace parte de la ejecucion de una norma de caracter

superior.

Colombia al constituirse como un Estado Social de Derecho, obliga que las
normas de caracter superior, determinen en que casos las autoridades
administrativas puedan ejercer la potestad reglamentaria, por cuanto soélo a través
del érgano legislativo no se puede acabar o detallar de manera precisa todos los
asuntos del Estado. En Colombia a diferencia de otros ordenamientos , el
reglamento es acto administrativo de caracter general. Es mas, como lo
advertiamos, se instituye como el principal mecanismo de proyecciéon normativa y
reguladora en cabeza de los 6rganos y personas con funciones administrativas.
Esta caracteristica no se desprende de la proliferacion de normas de esta

naturaleza, sino de su cantidad de materias que obviamente debe desarrollar la

% Corte Const. C-1005 de 15 de octubre de 2008. M.P. Humberto Sierra Porto.
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administracion para cumplir tanto los mandatos constitucionales como aquellos

expedidos por el legislador.®®

Histéricamente la potestad reglamentaria fue el producto del intenso debate
milenario entre el rey y las corporaciones en procura de la hegemonia por la
produccion normativa. Conflicto este que en los ordenamientos preconstitucionales
se resolvié a favor del monarca. Ahora bien, en el Estado institucionalizado “lo que
hoy entendemos por reglamento y potestad reglamentaria es el resultado de una
pugna secular por la conquista de la hegemonia en el campo de la produccion
normativa entre el poder ejecutivo y las asambleas representativas; una pugna
gue ha tenido las mas diversas manifestaciones y que esta aun lejos de haberse

cerrado definitivamente.®’

% santofimio Gamboa Jaime Orlando. (2003) Tratado de Derecho Administrativo. Editorial Universidad
Externado de Colombia. Tomo I, Tercera Edicién Pag., 432.

*" Ibidem. Pag. 432.
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4. POTESTAD REGLAMENTARIA DE LA CALIDAD EN EDUCACION SUPERIOR EN
COLOMBIA. DECRETO 1295 DE 20 DE ABRIL DE 2010.

4.1. Antecedentes Constitucionales y Legales de la creacion del Decreto 1295 de
2010.

Como antecedente del Decreto 1295 de 2010 se crea el sistema de
aseguramiento de la calidad de la educacidon superior y se busca articular las
entidades encargadas de tal forma que cada una tenga claras sus funciones y que

haya comunicacién y coordinacion entre ellas.®®

Desde la ley 30 se habia creado una serie de organismos dentro del sistema para
aconsejar al ministro en materia de politicas relacionadas con las diferentes areas
de las cuales estaban encargadas. Mas adelante, estos se redujeron a dos: (i) la
comision consultiva y (ii) la de maestrias y doctorados. Para lograr unificar el
Sistema ain mas, ambas se suprimieron®® y se creo la Comisién Nacional
Intersectorial de Aseguramiento de la Calidad de la educacion Superior
CONACES.™

En segundo lugar, se fijan las condiciones minimas de calidad de tal forma que
haya reglas de juego claras sobre qué es lo minimo que se le exige a un programa
de educacion superior para que pueda empezar a funcionar. Este es un punto
importante, dado que uno de los problemas mas graves que el Gobierno veia en la
situacion de la educacién superior en 2002 era el “crecimiento desordenado de la
oferta en la década de los noventas™™ y que este crecimiento” no ha estado

acompafado por una normatividad [ sic[ y unas politicas claras sobre las

% E. Orozco Silva, Luis Enrique. (2010) La politica de Cobertura Eje de la Revolucion Educativa 2002-2008
(pp.62 y 63) Bogota. Universidad de los Andes. Pag., 106.

® |bidem. Pag., 106 que cita: Decreto 66 de 2004.

"% Ibidem. P4g. 107 que cita: Resolucion 183 de febrero de 2004.

" Ibidem. Pag. 107 que cita: Revolucién Educativa, Pag. 23.
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condiciones de funcionamiento de las instituciones y los programas”’®> de modo

gue una vez creadas se garantice la calidad del servicio que ofrecen.

Asi a partir de 2003 se empiezan a reglamentar rapidamente estas
medidas, primero con decretos que establecen las reglas generales mediante las
cuales se evaluaran los programas’ y se otorga el Registro Calificado’,
clasificacion que oficializa el cumplimiento de esas condiciones minimas y, por
tanto, autoriza su funcionamiento; y en seguida, con resoluciones que especifican
las condiciones puntuales para los programas segln areas del conocimiento’. Si
se mira con cuidado el desarrollo normativo en este punto, se ve como en primer
afio del mandato, el 2003, esta estrategia se convierte rapidamente en politica,
reglamentando no solamente las pautas generales del procedimiento, sino la gran
mayoria de las caracteristicas especificas para los programas. Asi pues, en
general, el afio 2003 es el que mas actividad normativa ha tenido en el tema de

educacién superior.’®

En el Plan de Desarrollo Sectorial se proponen dos sistemas de informacion
() el observatorio Laboral (OML) vy (ii) el sistema nacional de informacion de la
Educacion Superior (SNIES). Este ultimo hace parte de forma explicita del
sistema de aseguramiento de la calidad, dado que se crea como un sistema de
monitoreo y vigilancia por medio del cual es posible acceder a toda la informacion
pertinente y actualizada acerca de las IES, tanto privadas como publicas y en
general de la situacién actual de la educacién superior.”” Sin embargo, apenas e
junio de 2006 se reglamento este sistema y por tanto a partir de ese momento se

pone en préctica.

"2 Ibidem. Pag.,. 107.

"3 Ibidem. Pag. 107 que cita: decreto 2414 de 2003.

™ Ibidem. Péag. 107 que cita: Decreto 2566 y 3678 de 2003, respectivamente.

’® Ibidem. Pag. 107 que cita: Resolucién 2767 a 2770 de noviembre de 2003, 2772 a 2774 de noviembre de
2003, 3456 a 3459 de diciembre de 2003, 3461 a 3463 de diciembre de 2003, 1036 de abril de 2004 my 1962
de mayo de 2006.

’® Ibidem. P&g. 107.

" Ibidem. Pag. 109. que cita: revolucién educativa Pag. 24.
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En Colombia la oferta y desarrollo de programas académicos en educacion
superior como el registro calificado de que trata la Ley 1188 de 2008 esta

reglamentada por el Decreto 1295 de 20 de abril de 2010.

Como marco normativo que desarrollo dicho decreto se encuentra la Ley
1188 del 25 de abril de 2008, por medio del cual el Congreso de la Republica,
regulo de manera general el registro calificado de los programas de educacion
superior en Colombia. El articulo 67 de la Constitucién dispone que el Estado es a
guien le compete regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la
educaciéon. A su vez, segun lo dispuesto en los numerales 21 y 22 del articulo 189

de la Constitucion Politica, delega dicha funcion al Presidente de la Republica.

Se trata de un principio general, que, en cuanto no se refiere a un érgano
especifico del Estado, no contienen atribucion especifica de competencias, las
cuales, para los efectos previstos en la norma constitucional, deben establecerse
con base en las reglas generales de distribucién de competencias contenidas en la
propia Constitucion, y en las previsiones especificas que en relacién con la

educacién o con los servicios publicos, se realizan en ella. "

Segun la clausula general de competencia que tiene para el desarrollo de la
Constitucion. (C.P. Arts 14 y 150) la funcion de regulacién en educacion, vista
desde la orbita genérica, esto es encaminada a la expedicion de normas
imperativas de caracter general y abstracto, le corresponde al Congreso de la
Republica, por medio de leyes, sin embargo la funcion de inspeccion y vigilancia de

la ensefianza se ejerce por el Presidente de la Republica “conforme a la ley”™®.

Es importante sefialar que en la exposicion de motivos del proyecto de la Ley
1188 de 2008% se hizo hincapié en el concepto emitido por la sentencia de

unificacion SU-624 de 1999 de la educacion como servicio publico, determinando

"8 Corte Const. C-852 de 17 de agosto de 2005. .M.P. Rodrigo Escobar Gil. Pag. 25.
I Segun el numeral 21 del articulo 189 de la Constitucién Politica.
8 Gaceta del Congreso del 28 de julio de 2006. Afio XV-No. 264.
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gue es prestado tanto por el Estado como por los particulares bajo la regulacion,
control y vigilancia de aquel. Como se ve, las instituciones educativas de caracter
privado gozan de proteccion estatal pero al mismo tiempo estan sujetas a la
reglamentacion legal que permite y regula su ejercicio a fin de velar por su calidad,
por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica

de los alumnos y a las obligaciones propias de quien presta un servicio publico.

Ademas en la ponencia para segundo debate al proyecto de ley No. 031 de
2006 Senado, se sefaldé que el Registro Calificado es un instrumento de
aseguramiento de la calidad de la educacion superior que ayuda a mantener la
constante dinamica de las Instituciones Educativas Superiores en la modalidad de
los programas y actividades de investigacion encaminadas a fomentar la
sostenibilidad de la calidad de los mismos. Contribuye a la permanente auto
evaluacion, actualizacion, adecuacion y capacitaciéon del talento humano, como
igualmente a los cambios pedagdgicos, metodologicos, financieros, académicos,
tecnolégicos y cientificos, que conducen a una mejor eficiencia de la Educacion,
como contribuir a la competitividad de sus egresados, con el consiguiente beneficio
para los sectores de la economia que contaran con un profesional competitivo cuya

pertinencia requiere el mercado laboral.®*

Ahora bien, como la educacién es concebida constitucionalmente como un
servicio publico el numeral 23 del articulo 150 Superior dispone que corresponde al
Congreso expedir las leyes que regiran la prestacion de los servicios publicos, y en
el articulo 365, que los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que
fije la ley, en consecuencia era necesario elaborar una ley a efectos de que el poder
ejecutivo a través del Ministerio de Educacién Nacional pudiera ejercer la potestad

reglamentaria en el aspecto de calidad de la educacion superior.

El origen de dicha ley para garantizar unos minimos de calidad en educacion

superior, obedece a una orden proferida por la Honorable Corte Constitucional en

81 Gaceta del Congreso del 16 de noviembre de 2006. Afio XV-No. 540.
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sentencia C-852 de 17 de agosto de 2005 cuando resolvi6 una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 8 (parcial)® de la Ley 749 de 2002, “por la
cual se organiza el servicio publico de la educacion superior en las modalidades de

formacion técnica profesional y tecnolégica’.

En tal sentencia se resolvid declarar inexequible dicho aparte normativo
como quiera que no contenia una remisidn a la potestad reglamentaria de
contenidos legislativos presentes en la propia ley o en otra que verse sobre la
materia educativa, sino que consiste en una habilitacibn para que el gobierno
asuma directamente la regulacion de los estandares minimos de calidad, el registro
calificado y los examenes de calidad de los estudiantes de educacion superior para

los programas profesionales de pregrado, sin referente alguno en la ley.®

Ademas de manera posterior, en sentencia C-782 del 26 de septiembre de
2007 a su vez resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra la totalidad del
articulo 8 de la Ley 749 de 2002 y declar6 inexequible la expresiéon “El gobierno
Nacional reglamentara: el registro de programas académicos, los estandares
minimos, y los examenes de calidad de los estudiantes de educacion superior,
como herramientas de medicion y evaluacion de calidad e instrumentos de
inspeccioén y vigilancia de la educacion superior”, contenida en el articulo 8° de la
Ley 749 de 2002.

En dicha sentencia, se consideré que las materias de que trata el articulo 8
de la ley 749 de 2002, referentes a los estandares minimos de calidad, al registro
calificado de programas y a los exadmenes de calidad de los estudiantes en

materia de educacién técnica profesional y tecnoldgica, son instrumentos de

8 E| articulo 8 (parcial)82 de la Ley 749 de 2002 disponia: “Articulo 8°. Del Ofrecimiento y Desarrollo de
Programas Académicos de Educacion Superior. Para poder ofrecer y desarrollar un programa de
formacion técnica profesional, tecnolégica, y_profesional de pregrado, o de especializacion, nuevo o en
funcionamiento, se requiere obtener registro calificado del mismo. El Gobierno Nacional reglamentara: el
registro de programas académicos, los estandares minimos, y los examenes de calidad de los estudiantes de
educacioén superior, como herramientas de medicién y evaluacién de calidad e instrumentos de inspeccion y
vigilancia de la educacion superior.”

85 Corte Const. C-852 de 17 de agosto de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gill. Pag. 27.
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calidad que deben estar regulados por las disposiciones legales del Sistema

. ., 84
Nacional de Educacion.

Ademas el estudio de constitucionalidad de dicho articulo advirtio a la Corte
Constitucional que la normatividad legal (Ley 30 de 1992, la Ley 749 de 2002 y la
Ley 115 de 1995), tenia disposiciones que aunque conformaban el Sistema
Nacional de Educacidon Superior, no contenian parametros legales minimos,
basicos y suficientes, en materia de registro de programas académicos,
estandares minimos de calidad y exdmenes de estudiantes, y ello en lo relativo a
la educacién superior técnica y tecnolégica, como para dar lugar, de conformidad
con las disposiciones constitucionales, a la reglamentacién de las mismas por

parte del Gobierno Nacional. %

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional consider6 que lo dispuesto en el
articulo 8 de la Ley 749 de 2002, determinando expresamente al Gobierno como
el titular de reglamentar el registro calificado de programas, los estandares
minimos de calidad y los exdmenes de calidad de los estudiantes de educacion
superior, significa trasladar al poder ejecutivo la facultad de regulacion general e
integra en estas materias, sin considerar que dicha funcién goza de la reserva

legal de origen constitucional.

En este orden de ideas, por existir reserva de ley en materia de educacion,
segun articulo 365 y en numeral 23 del articulo 150 de la Constitucidon Politica,
quien tiene la competencia funcional como normativa constitucional es el
legislador, quien debe sefalar al menos los criterios, los parametros y las bases
de la regulacion, en una norma de jerarquia de Ley, con base en los cuales el
Presidente de la Republica puede ejercer la potestad reglamentaria establecida
en el Art. 189, Num. 11, de la Constitucién, respetando tanto el contenido de la ley
reglamentada como el de las demas leyes, asi como la facultad de inspeccién y

8 Corte Const. C-782 del 26 de septiembre de 2007. M.P. Jaime Araujo Renteria. Pag. 30.
% |bidem. Pag. 31.
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vigilancia de la enseflanza y de los servicios publicos consagrada en los

numerales 21y 22 del articulo 189 Superior.®®

Con todo esto, la Corte Constitucional resolvio diferir los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad del aparte final del articulo 8 de la Ley 749 de 2002,
encontrado inconstitucional, hasta diciembre 16 del 2008, término dentro del cual
el Congreso de la Republica debi6 tramitar la regulacion legal correspondiente en

estas materias, para lo cual se creé la ley 1188 de 2008.

Asi las cosas, una vez efectuado el estudio de Constitucionalidad de parte
del articulo 8 de la Ley 749 de 2002 se definieron los efectos de la inexequebilidad
guedando diferidos hasta el 16 de diciembre de 2008, esto quiere decir que aunque
hubo dos fallos de estudio de constitucionalidad de dicho articulo emitidos el 17 de
agosto de 2005 y el 26 de septiembre de 2007, se encontr6 que el aparte
demandado vulneraba la Constitucion, la declaratoria de inexequibilidad no tuvo
efecto inmediato de esa norma de habilitacion, ya que produciria un vacio
normativo y de competencias de regulacion con un impacto potencialmente muy
considerable sobre un aspecto tan sensible como es el aseguramiento de la calidad

de la educacion superior.

De acuerdo con el articulo 67 de la Constitucion, corresponde al Estado
regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion, con, entre
otros fines, el de velar por su calidad, la inexequibilidad inmediata de la disposicion
acusada tendria un impacto constitucional muy significativo, en la medida en que
generaria un vacio normativo que produciria incertidumbre en el ambito del
aseguramiento de la calidad de la educacién superior y podria interferir en la

funcién de control y vigilancia que el Estado debe ejercer sobre la materia.®’

La exposicion de motivos de la ley 1188 resalta que como antecedente que

el Ministerio de Educacioén Nacional venia adelantando la Inspeccion y Vigilancia en

% |bidem. Pag. 31.
8 Gaceta del Congreso del 16 de noviembre de 2006. Afio XV-No. 264. Ver Pag. 31.
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las universidades del pais apoyandose en la figura del Registro Calificado que
precisa la presencia de quince (15) exigencias contempladas en el Decreto
Reglamentario No. 2566 de 2003 indispensables para la ceracion vy
funcionamiento de los programas académicos de pregrado en la Educacion
Superior ofrecidos por las universidades. Ante la ausencia de una norma legal, que
fije las condiciones minimas para abrir una institucion o programa, se busca elevar
a rango legal dichas exigencias para darle al Gobierno herramientas que le

permitan llevar a cabo la evaluacién correspondiente.®

4.1.2. Aspectos Generales de la Ley 1188 de 2008.

Evacuado el orden cronoldgico del origen del decreto 1295 de 2010 en la
ley 1188 de 2008, se determind que para que una Institucion de Educacion
Superior quiera ofrecer un programa académico de educacién, debe obtener el
Registro Calificado, instrumento que se constituye como uno de los medios para
educacion superior presten el servicio de educacion en las condiciones minimas
de calidad el cual hace parte del Sistema de Aseguramiento de la Calidad de la

Educacioén Superior.

Ademas, en tal marco legal normativo se dispuso que el Ministerio de
Educacion Nacional otorga el respectivo Registro Calificado por acto
administrativo el cual debe motivarse y se debe ordenar su incorporacion en el
Sistema Nacional de Informacion de la Educacion Superior SNIES vy la asignacion
del cddigo correspondiente. Alli se dispuso que los programas de educacién
superior deben cumplir condiciones de calidad tanto en los programas ofrecidos
como en la Instituciones, para lo cual se efectué en dicha ley una delimitacién y
enumeracion de tales condiciones, resaltando que respecto a la calidad de los
programas debe existir una coherencia entre lo que se ofrece como programa

educativo, el contenido curricular frente a las necesidades del sector externo, esto

8 Gaceta del Congreso del 16 de noviembre de 2006. Afio XV-No. 540. P&g. 3.
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es con la sociedad, haciendo énfasis en el fortalecimiento del personal docente de

calidad que garanticen la docencia, la extension y la investigacion.

Respecto a la condicién de que un programa ofrezca un contenido curricular
que de respuesta a las necesidades del sector externo, es necesario precisar que
las instituciones de educacion superior deben estar a la vanguardia de la
innovacion en las nuevas tecnologias toda vez que estas contribuyen a una mayor
interconexién internacional en la educacion superior, pues el acceso a la
informacion académica es mas sencillo y rapido, asi como su difusion por todo el
mundo. En este contexto, debemos destacar el fuerte impacto que pueden tener
las nuevas tecnologias en la estructura del sistema de educacion superior (Guri-
Rosenblit y Sebkova, 2004)%°

4.1.2.1.- Las Instituciones de Educacion Superior y los Mecanismos de

seleccidn y evaluacion de estudiantes y profesores.

Ahora bien, en lo que respecta a las condiciones de las Instituciones dicha
ley determind que cada institucion debe tener mecanismos de seleccion y
evaluacion de estudiantes y de profesores por meritos impidiendo discriminacion
alguna por razon de sexo, raza, credo, discapacidad o condicion social. Sobre este
punto, resulta pertinente sefalar en nuestro pais existe amplia regulacion en
materia de inclusion educativa respecto de las personas en situacién de

discapacidad.

Al respecto, ha existido mdultiples pronunciamientos emitidos por la Corte

Constitucional®®

donde se ha exigido a las IES procesos de seleccién y admision
de estudiantes con base en criterios de capacidad y mérito académico. Esto
obedece a que aunque las IES tienen como garantia constitucional la autonomia

universitaria esta prerrogativa no puede constituirse como bandera para vulnerar

8 Teichler, Ulrich. (2009) Sistemas Comparados de Educacion Superior en Europa. Marcos Conceptuales,
resultados empiricos y perspectiva del futuro. Barcelona. Editorial Ocatedro-ICE.
% ver entre otras sentencias: Corte Const. T-642 de 1 julio de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
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el derecho a la igualdad®™ de todas las personas a acceder a una IES en

condiciones de equidad.

De esta manera, los centros de educacion superior, aun cuando cuentan
con autonomia universitaria reconocida en forma expresa por la Constitucion
Politica en su articulo 69, la cual comprende la facultad de regirse por sus propios
estatutos y, en consecuencia, la posibilidad de establecer sus propios requisitos
para la seleccién y admision de los aspirantes a ingresar en sus programas
académicos, no pueden propiciar conductas discriminatorias para tal fin, puesto
gue los mismos deben estar sujetos a la Constitucion y a las leyes. Pero no sélo
se encuentran prohibidos los procesos de admisibn que emplean criterios
sospechosos para la asignacion de las plazas disponibles, sino que, a la luz del
Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y de las disposiciones
contenidas en la Constitucién, el criterio que debe regir dichos procesos es el
mérito y las capacidades académicas de los aspirantes, de forma tal que la

seleccion basada en cualquier otro criterio plantea serias dudas constitucionales.%

En el caso resuelto en la sentencia antes citada la Sala precis6 que el caso
sometido a revision en esa oportunidad versa sobre una universidad publica. Sin
embargo, este criterio -el mérito académico-, pese a la autonomia universitaria
reconocida en la Constitucion, debe primar en los procesos de admision de los
aspirantes de todos los centros de educacion superior, ya se trate de

universidades publicas o privadas, toda vez que en estas Ultimas, mutatis mutandi,

L En sentencia C-093 de 2001 se establecid los criterios prohibidos o sospechosos con base en los cuales se
establecen diferenciadores que hacen necesaria la aplicacion de un juicio de igualdad estricto por parte del
juez, son aquellos que (i) (i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de los cuales éstas no
pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de perder su identidad; (ii) dichas caracteristicas han estado
sometidas, histéricamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; (i) son puntos de
vista que no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucién o
reparto racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales; y finalmente, (iv) los criterios indicados
en el articulo 13 de la Constituciéon Politica, los cuales han estado histéricamente asociados a practicas
discriminatorias.

92 Corte Const. T-642 de 1 julio de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
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el mérito académico también debe guiar la seleccién de los futuros miembros de

los programas académicos de la institucién.*®
4.1.2.2. Igualdad de Acceso ala Educacion Superior.

La igualdad de acceso implica que ante la limitacion de los cupos, la
seleccion se efectue siguiendo el criterio del rendimiento académico, con base en
el principio de igualdad de oportunidades. Ahora bien, este tipo de
diferenciaciones y tratos preferenciales pueden tener lugar cuando se trate de las

113 r4

llamadas medidas de discriminacion inversa o accion afirmativa, pues “sélo resulta
razonable aducir un trato favorable si estd dirigido a grupos tradicionalmente
marginados o discriminados, asi como a personas que por sus condiciones
econOmicas, fisicas o mentales, se encuentren bajo circunstancias de debilidad
manifiesta™*

En efecto la Ley 115 de 1994 General de Educacion en su articulo 46

establece que:

“La educacion para personas con limitaciones fisicas, sensoriales,
psiquicas, cognoscitivas, emocionales o con capacidades intelectuales
excepcionales, es parte integrante del servicio publico educativo.

Los establecimientos educativos organizaran directamente o mediante
convenio, acciones pedagadgicas y terapéuticas que permitan el proceso de
integracion académica y social de dichos educandos.”

Este marco normativo emite un mandato a las Instituciones de Educacion
inclusive a las que se ocupa de la educacién Superior de garantizar la inclusion

para el grupo poblacional en situacion de discapacidad, a través de acciones

9 La accion de tutela resuelta en sede de revision por la Corte Constitucional fue interpuesta por la actora al
considerar que la Universidad del Valle, sede Tulua, al haber expedido en su nombre el recibo de pago de la
matricula financiera y haber practicado las pruebas parciales de algunas de las asignaturas que ella empezé a
cursar, la admitio de forma “tacita”, a pesar de que no aparecio en ninguno de los tres listados de admitidos a
la carrera a la cual ella aspiraba. Por ello, estima que dicha institucién vulneré sus derechos a la educaciéon y a
la igualdad, ya que, no obstante su admisién de forma “t4cita”, no le permitié completar el tramite mediante la
sr;?alizacién de la matricula académica, para asi consolidar su situacion como estudiante regular en el plantel.
Ibidem.
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afirmativas que permitan acceder en condiciones de igualdad y permitir el proceso
pedagogico para que de esta manera puedan competir en el mundo laboral y asi

ofrecerles herramientas para su desarrollo social.

A su vez, a través del Decreto 2082 de 18 de noviembre de 1996
reglament6 la atencion educativa para personas con limitaciones o0 con
capacidades o talentos excepcionales y dispuso que las entidades territoriales
(departamentos, distritos y municipios) deben introducir gradualmente la atencién
educativa a la poblacién que presentara algun tipo de discapacidad y fijo un
término (antes del 8 de febrero de 2000) para que las instituciones educativas
adecuaran los planes educativos®™ institucionales para cobijar a las personas que

tengan algun tipo de discapacidad.

4.1.2.2.1. Ejemplos de Control Constitucional a través de Fallos de

Tutela respecto a la Politica Educativa Incluyente e Inclusiva.

% Corte. Const. T- 551 de 7 de julio de 2011. M.P. José Ignacio Pretelt Chaljub. Se hizo un marco historio
normativo del servicio de educacion para las personas en situacion de discapacidad asi: “De otro lado, la Ley
361 de 1997, que se fundamentd en los articulos 13, 47, 54 y 68 de la Constitucion Politica, establecié
mecanismos de integracion social y adopté medidas para la prevencién, la educacién y la rehabilitacion de las
personas con discapacidad. En la misma linea fue expedido el Decreto 366 de 2009 que reglamento la
organizacion del servicio de apoyo pedagoégico para la atenciéon de los estudiantes con discapacidad y con
capacidades o con talentos excepcionales en el marco de la educacion inclusiva. Este decreto contempl6
dentro de sus principios generales garantizar el derecho a la igualdad, evitando cualquier tipo de
discriminacion por razén de la discapacidad.

Para finalizar, el Decreto 1509 de 1998 “Por el cual se reglamenta parcialmente el Decreto Ley 369 de
1994 y se dictan otras disposiciones” fij6 entre otros aspectos algunos lineamientos para la prestacion de los
servicios por parte del INCI, en coordinacion con las demas entidades del sector educativo, salud publica,
trabajo y seguridad social. En materia educativa, dispuso que el INCI, debe adelantar acciones como formar
personal docente, velar por que se cumpla la garantia de la integracién académica y social de las personas
con discapacidad y que éstas accedan a los programas de fomento y apoyo, y a las lineas de crédito
educativo — Icetex, entre otras acciones establecidas en el articulo 18 de este Decreto.

Teniendo en cuenta la normativa interna sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad, se
observa que el Estado colombiano se ha esforzado por cumplir una de las obligaciones que se deriva de la
Convencion sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad (CDPD), articulo 24, acerca del
deber que tienen todos los Estados de efectuar los ajustes razonables para la realizacién efectiva de los
derechos humanos de esta poblacion (instrumento que contempla el sistema educativo) por lo menos desde el
punto de vista normativo.”
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Ahora bien, una vez hecho el recuento normativo referente a la obligacion
de garantizar la inclusion educativa a las personas en situacion de discapacidad
es importante cuestionarse en relacion con el trato de las Instituciones de
Educaciéon Superior de nuestro pais respecto a tales mecanismos de seleccién,
toda vez que algunas instituciones han tenido que redefinir o implementar
mecanismos para efectuar la incorporacion de un estudiante de acuerdo a los
principios constitucionales vigentes como el de igualdad y debido proceso por
fallos emitidos por la Corte Constitucional en sede de revision de acciones de

tutela.

Al respecto, se pueden enumerar varios ejemplos de casos de insuficiencia
en procesos de seleccion de estudiantes en los que se ha ordenado dar plena

vigencia a una politica educativa incluyente e inclusiva® en este aspecto.

(i) En sentencia T-551 de 2011°%" se resolvié un caso de discriminacion
frente a una persona en situacién de discapacidad, por cuanto una institucién
educativa (Universidad del Magdalena) contemplaba beneficios econdémicos a
favor de algunas personas que pertenecen a poblaciones en estado de
vulnerabilidad para que adelanten estudios superiores, excluyendo de dichas
ayudas a las personas en situacion de discapacidad. En este caso el Tribunal
Constitucional orden6 a la Universidad reintegrar al accionante en calidad de

estudiante en condicién de discapacidad y exhorto tanto a la Universidad como al

% |bidem. En dicha providencia se hizo referencia a lo dispuesto por la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), en el marco de la 482 reunion de la Conferencia
Internacional de Educacion (CIE) que se llevd a cabo en Ginebra, emiti6 un documento con algunas
conclusiones y recomendaciones para sus Estados Miembros sobre la importancia de una educacién
incluyente, entre las que se destacan (i) en cuanto al contenido, que haya un reconocimiento de la
educacién inclusiva como un proceso permanente, cuyo objetivo es ofrecer una educacion de calidad para
todos, respetando la diversidad y las distintas necesidades y aptitudes, caracteristicas y expectativas de
aprendizaje de los educandos y de las comunidades, eliminando toda forma de discriminacion; (ii) referente a
las politicas publicas, que formulen politicas para proporcionar apoyo pedagégico a los diferentes
educandos para garantizar su desarrollo en las aulas regulares de estudio, que se considere la diversidad
linglistica y cultural como un recurso valioso en las instituciones educativas, y ademas que insten a las
personas interesadas en la educacion para que incluyan dentro de sus planes curriculares, en todas sus
etapas, enfoques flexibles que se adapten a las necesidades y situaciones locales; y (iii) sobre el papel de
los docentes y educandos, que exista una formaciéon de los docentes dotandoles de las capacidades y
materiales necesarios para ensefiar a distintas poblaciones estudiantiles y satisfacer las distintas necesidades
97e aprendizaje de las diferentes categorias de educandos.
Ibidem.
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Ministerio de Educacién Nacional para implementar y hacer efectivo el contenido
del articulo 24 de la Convencion de los Derechos Humanos de las personas con

discapacidad.

Es importante sefialar un aspecto de la providencia antes resefiada al
considerar el estado actual de la educacion superior respecto de las personas en

situacion de discapacidad. Asi dicho fallo dispuso:

“ Finalmente, para esta Sala, las cifras del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE) evidencian la critica situacion de las personas en
situacion de discapacidad para realizar el derecho fundamental a la educacion,
pues del 6.3% de la poblacién en situacion de discapacidad, el 33.3% no tiene
nivel educativo, el 29.1 % tiene el nivel de basica primaria incompleta, tan solo el
2.34% tiene alguna formacion técnica, tecnolégica o profesional, el 1% culminé
sus estudios superiores y el 0.1% ha cursado algun postgrado. Lo anterior
demuestra la importancia de que el Estado promueva acciones afirmativas a favor
de las personas en situacion de discapacidad, especificamente, en el dmbito
educativo, pues si se sigue omitiendo el deber de trato favorable hacia este grupo,
se van a seguir manteniendo las estructuras excluyentes y los prejuicios que no
les han permitido acceder a la educacion en diferentes niveles y casi nunca a la
educacién superior, lo cual esté ligado a los indices de pobreza y de carencia de

oportunidades en el mundo laboral.

Ademas, estas alarmantes estadisticas también evidencian la falta de compromiso
del Estado, de la sociedad y de las instituciones universitarias, publicas y
privadas, frente a esta poblacién, quienes no son vistos como sujetos plenos de
derechos si no como personas a las cuales se les debe brindar simples ayudas a

titulo voluntario.”

Estas cifras estadisticas emitidas por el DANE y resefiadas en la sentencia
T- 551 de 2011 demuestran que en Colombia la accesibilidad a la educacién

superior para las personas en situacion de discapacidad es minima, toda vez que
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no existe una politica vigente y materialmente efectiva de inclusién emitida por las
autoridades encargadas de desarrollarlas, evidenciando que sdlo y eventualmente
a través de mecanismos judiciales se puede hacer efectivo su derecho
fundamental a la educacién. Situacién que obliga a hacer un llamado a los actores
encargados del funcionamiento del sistema educativo para que efectien acciones

afirmativas encaminadas a garantizar y materializar dicho derecho fundamental.

(i) En la sentencia T-884 de 2006 la Corte Constitucional estudio un caso
referente a un joven con discapacidad que al presentarse al SENA-Regional Valle
para cursar un programa de mantenimiento de hardware le informaron que no
podia obtener en cupo, por cuanto tal programa Unicamente estaba dirigido a

estudiantes oyentes y no con limitaciones auditiva como las padecia el accionante.

En este caso el Tribunal Constitucional hace énfasis en que una medida
que implique un retroceso en los logros alcanzados respecto de deberes
prestacionales dirigidos a garantizar el goce y pleno ejercicio de los derechos
fundamentales de los discapacitados, requiere una justificacion satisfactoria que
conlleve el cumplimiento de un fin imperioso a la luz de los principios
constitucionales, pero que, en ningun caso, puede depender de criterios
voluntaristas o que no resistan un analisis de razonabilidad, en la medida en que
representen un sacrificio desproporcionado para los derechos de las personas con
discapacidad como sujetos de especial proteccion. Ademas, estimé que no puede
dejarse de lado que el SENA es una institucion estatal que debe guiarse por el
criterio fijado en el articulo 47 de la Carta, segun el cual "El estado adelantara una
politica de previsién, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada

que requieran”.*®

Asi las cosas, la Corte Constitucional ordendé al Servicio Nacional de

Aprendizaje —SENA-, Regional Valle, ofrecer el programa de mantenimiento de

% Corte Const. T-884 del 26 de octubre de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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hardware para el periodo lectivo correspondiente al afio 2007, en su modalidad de
curso mixto (para personas sordas y oyentes), y ademas insté a que en el futuro el
SENA se abstuviera de suspender al accionante nuevamente en virtud del
principio de progresividad que debe regir sus actuaciones permitiendo participar
en la convocatoria para el ingreso, en igualdad de condiciones al resto de la

poblacion con limitacion auditiva.

Con los ejemplos expuestos, se puede concluir que en Colombia aunque
existe normatividad que regula la inclusion educativa de personas en situacion de
discapacidad materialmente aun existe discriminacion, sin que los actores
encargados de fijar politicas publicas asuman una posicién que garantice un
proceso de seleccidon observando los principios constitucionales de igualdad frente
a este grupo poblacional, toda vez que como lo ha reconocido y dispuesto amplia

jurisprudencia de la Corte Constitucional®

para iniciar, la educacién integrada
implicé el cambio de un modelo asistencialista — segregacionista a un modelo de
integracion en el que las personas con necesidades educativas especificas (NEE)
se desarrollaban segun su individualidad y teniendo en cuenta sus necesidades

particulares.

4.1.2.3.- Implementacion por parte de las Instituciones de Educacion
Superior de un programa de Egresados. Seguimiento largo plazo resultados

institucionales.

Ademas, como condicion de calidad institucional determino que debe existir
un programa de egresados que efectie un seguimiento a largo plazo de los
resultados institucionales, debe existir una cultura de autoevaluacion, recursos
fisicos y de docentes para garantizar las metas de calidad, de bienestar y

capacidad de proyeccion hacia las necesidades de la region y el pais.

Tal marco normativo dispuso que las solicitudes de RC de instituciones
educativa de caréacter estatal serdn financiadas por el Estado. La pregunta a

% Corte Const. T-551 del 7 de julio de 2011. M.P. José Ignacio Pretelt Chaljub.
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responder es si una entidad de caracter estatal es la que evalla a todas las
Instituciones de Educacion Superior para asi incluirlas como instituciones de
calidad, cuales son los parametros para evaluar a una institucion de educacion

superior de caracter publico.

4.1.2.4.- Procedimiento para Solicitar el Registro Calificado.

Ademas, la ley 1188 regul6 el procedimiento administrativo que debe agotar
toda Institucion de Educacion Superior que desee obtener el registro calificado el
cual debe solicitarse ante el Ministerio de Educacion Nacional ente gubernamental
gue a través de unos pares académicos los cuales estaran coordinados por un
funcionario del viceministerio de dicha agencia ministerial efectuaran una visita de
verificacion y presentaran un informe evaluativo ante (i) el MEN (ii) CONACES
esta ultima quien emitira un concepto de recomendacion o no al Ministerio del
otorgamiento de RC. Este procedimiento no puede duran mas de seis (6) meses

so pena de que se configure el silencio administrativo positivo.
4.1.2.5.- Modalidad de Programas Académicos de las IES.

Por dltimo dicha ley resalto que cualquier institucién de educacion superior
puede ofrecer programas académicos por ciclos propedéuticos hasta el nivel
profesional en todos los campos y areas del conocimiento, manifestando que se
deben dar las condiciones de calidad cuando se ofrezca un programa con dichos

ciclos.

Hasta aqui, se encuentra como marco legal normativo del registro calificado y la
ley 1188 de 2008.

4.1.3.- Estudio Constitucional de la Ley 1188 de 2008.
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d® ante la Corte

La ley que fue objeto de demanda de inconstitucionalida
Constitucional y que tuvo como resultado la sentencia numero C-829 del 20 de
octubre de 2010 donde resolvié declararse inhibida y declaro exequibles respecto

de varios cargos formulado bajo los siguientes argumentos:

e Respecto al cargo de violacidn al principio de unidad de materia’®, el

fallo hace referencia analogica a la sentencia C-704 de 2010, y concluye
que el cargo no se encuentra bien formulado al considerar que los
demandantes expresan que, de acuerdo con la Constitucion, no es posible
gque a las universidades se las regule en conjuncion con las demas
instituciones de educacion superior, puesto que en el articulo 69 Superior

se dispuso que las universidades tendrian una ley especial.

Aduce el fallo que los demandantes constituyeron la acusacion respecto de
toda la ley y no en relacion con unos determinados conjuntos normativos
gue, serian contrarios al principio de unidad de materia por no encajar en el
tema de la regulacion del registro calificado de los programas de educacion
superior, que es el cometido propio de la ley, sino que pretenden que toda
la ley desconoce ese principio, a partir de su confrontacién con un referente
externo, cual es la pretension de que la regulacion de las universidades se
realice separadamente de la del resto de las instituciones de educacion

superior.'®

En consecuencia, la Corte resolvid declararse inhibida para emitir un
pronunciamiento de fondo en relacidén con el cargo de unidad de materia, al

considerar que los demandantes no hicieron un analisis de la ley para

10 v/er Articulo 241 de la Constitucion Politica. Las demandas de inconstitucionalidad deben tener los

siguientes elementos (i) texto de la norma demandada, (ii) disposiciones constitucionales violadas y (iii)
razones por las cuales la norma acusada vulnera tales disposiciones.

101 g principio de Unidad de Materia se encuentra consagrado expresamente en el articulo 158 de la
Constitucién Politica, conforme al cual “todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia y seran
inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella”. Dicho mandato, a su vez, se
complementa con el previsto en el articulo 169 del mismo ordenamiento Superior, al prescribir éste que “el
titulo de las leyes debera corresponder precisamente a su contenido”.

102 corte Const. C-829 de 20 de octubre de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.
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establecer su nucleo tematico y asi poder determinar si en algunas de las
disposiciones normativas existia 0 no una relacion de conexidad con ese

nucleo.

Ahora bien, la Corte Constitucional al analizar el cargo referente a la

presunta violacién al principio de Autonomia de las Universidades®®,

indic6 que no es cierto que las universidades quedarian homogenizadas
para definir y disefiar sus planes de estudio, los métodos y sistemas de
investigacién, asi como tampoco es cierto que el gobierno quedaria
autorizado para sefialar que, como y para que se ensefla en las
universidades, al considerar que los demandantes Unicamente dirigen el
cargo al conjunto normativo de la Ley 1188 de 2010 y no hacen una
explicacion de porque dicho marco normativo resulta contrario a la

Constitucion.

Asi, argumentan su motivacion de dicha providencia en este punto
especifico, determinando que el cargo adolece del requisito de certeza, ya
qgue en la demanda no se explica por qué al establecer un marco normativo
gue regule a través de un registro calificado la educacion superior como
condicion para el ofrecimiento de un programa, se este vulnerando el
principio constitucional de autonomia universitaria, siendo este su nucleo

esencial.

103 El articulo 69 de la Constitucion Politica consagra una potestad especial de las instituciones de educacion
superior, relativa al principio de la autonomia universitaria, en los siguientes términos: “se garantiza la
autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de
acuerdo con la ley.” En sentencia T-056 de 2011 se hace referencia a lo dispuesto en sentencia T-492 de
1992, C-220 de 1997 y T-310 de 1999 donde se ha dispuesto que la autonomia universitaria constituye la
facultad que tienen los centros educativos de educacion superior para auto-determinarse y/o auto-regularse
conforme a la misién y a la vision que quieran desempefiar dentro del desarrollo del Estado social de derecho.
La definicién anterior encuentra su principal sustento en la libertad que tienen las universidades de regular las
relaciones y problematicas que coexisten en el ejercicio académico entre alumnos y demas actores del
sistema educativo; de alli que el Constituyente permiti6 que los aspectos administrativos, financieros o
académicos fueran determinados sin injerencia de poderes externos
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Para lo anterior, es necesario resaltar las razones por las cuales el alto
Tribunal Constitucional consideré que no se estaba vulnerando el principio
constitucional consagrado en el articulo 69 de la C.P., asi determiné que:
En particular no desarrollan las razones por las cuales consideran que es
contrario a la autonomia de las universidades, disponer que, para poder
ofrecer y desarrollar un programa académico de educacion superior que no
esté acreditado en calidad, se requiere haber obtenido registro calificado del
mismo; que dicho registro es el instrumento del Sistema de Aseguramiento
de la Calidad de la Educacion Superior mediante el cual el Estado verifica el
cumplimiento de las condiciones de calidad por parte de las instituciones de
educacidén superior; que compete al Ministerio de Educacién Nacional
otorgar el registro calificado mediante acto administrativo debidamente
motivado en el que se ordenard la respectiva incorporacion en el Sistema
Nacional de Informacion de la Educacién Superior, SNIES, y la asignaciéon
del codigo correspondiente o que para obtener el registro calificado de los
programas académicos, las instituciones de educacion superior deberan
demostrar el cumplimiento de condiciones de calidad de los programas y
condiciones de calidad de caracter institucional.***

Concordante a lo anterior, determiné la providencia que lo pretendido por la
ley objeto de demanda de inconstitucionalidad es que, en ejercicio de la
potestad determinada por la ley, las instituciones universitarias deben
someterse a unas pautas y a unos criterios fijados por la ley y
reglamentados por el gobierno a través del Ministerio de Educacion
Nacional, con el Unico propésito de asegurar la calidad de los programas de

educacién superior que se ofrezcan al publico.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional resolvié inhibirse de hacer
un pronunciamiento de fondo respecto al cargo de violacion al principio de

autonomia universitaria respecto de la ley 1188 de 2008 en su conjunto.

% |bidem, ver pagina 18.
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e Ahora bien, en relacidon con la Autonomia Universitaria los demandantes
efectuaron unas consideraciones particulares respecto del contenido
normativo de la ley. Asi, sostuvieron que la facultad que se le otorga al
MEN para que junto con los docentes y directivos docentes fijen mediante
Resoluciéon (potestad reglamentaria) las caracteristicas especificas de la
calidad de los programas de educacion superior, vulnera el principio de
autonomia universitaria, sin perjuicio de que las instituciones de ES puedan
incluir elementos particularizantes en sus curriculos que los diferencien
unos de otros, mas aun cuando se encuentra supeditada la aprobacion de
un programa académico a unas caracteristicas que establece el MEN por

resolucion.

Aunado a lo anterior, se afecta la AU cuando se obliga a adecuar una
justificacion de cada programa académico quedando supeditada la
pertinencia de los mismos a criterio y decision del gobierno las necesidades

del pais, el desarrollo cientifico y cultural del pais.

También se cuestiona el acapite relativo a la prevision de establecer
mecanismos de seleccion de docentes y de estudiantes que garanticen la
escogencia por méritos e impidan cualquier discriminacion por raza, sexo,
credo, discapacidad o condicion social, en cuanto los criterios para la
evaluacion de esa condicion son fijados por el Gobierno, quien de ese
modo, usurparia la funcion académica exclusiva de evaluar a los docentes y

a los estudiantes.'®

Ademas, se cuestiona la prevision efectuada en la ley respecto a que el
registro calificado lo otorga Unicamente el Ministerio de Educacion y no
integre a dicho proceso al Consejo Superior de Educacion Superior (CESU)

regulado por los articulos 34 a 36 de la Ley 30 de 1992, que, en criterio de

195 |bidem, ver pagina 20.
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los demandantes, dicho Consejo es un 6rgano compuesto conjuntamente
tanto por la comunidad académica y como por el gobierno, lo que
garantizaria una mayor autonomia en asuntos como los que regula la Ley
1188 de 2008.

e Cargo por violacion de la competencia legislativa en materia de educacion
superior. En lo que respecta a este cargo, la Corte Constitucional resolvio
inhibirse para decidir sobre este aspecto, por cuanto consideré que los
demandantes no aciertan a articular un concepto de la violacion que resulte
de la ley 1188 en su conjunto por desconocimiento de la distribucién de
competencias entre la ley y el reglamento en materia de calidad en

educacion superior.

En sintesis, aduce la Corte Constitucional que los demandantes no analizan
el marco de regulacion fijado en la ley, para establecer si tiene o no la
suficiente densidad normativa, ni sefialan las normas que de manera
especifica, en su criterio, atribuyen al gobierno una competencia que

excederfa el &mbito de la potestad reglamentaria. '

e Cargo por el ejercicio excesivo del ejecutivo en la potestad reglamentaria.
Al respecto los demandantes sostuvieron que la ley 1188 al otorgar la
facultad al Ministerio de Educacion Nacional para definir las caracteristicas
de calidad de los programas de educacion superior e identificar los
elementos de cada uno, implica un desbordamiento de la potestad
reglamentaria y vulnera la autonomia universitaria por cuanto consideran
gue dicho asunto le corresponde es a las universidades por cuanto permitir
dicha regulacion permitiria una intervencion en el disefio de planes de
estudio y en los programas académicos lo que en su criterio generaria una

homogenizacion de los matices de la educacion superior.

1% |bidem, ver pagina 21.
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Al respecto el Tribunal Constitucional, decidié declararse inhibida respecto
de dicho cargo por cuanto considerd que los demandantes no presentaron
un concepto de la violacion en relacion con la ley considerada como un
todo, sin embargo, hicieron un estudio de fondo en relacién con el ultimo
inciso del articulo 2° de la ley, examinado de manera conjunta con el

planteado por afectacion de la autonomia universitaria.

e Cargo por desbordamiento de la excesiva facultad de inspeccion y
vigilancia del gobierno®. Al respecto aducen los demandantes en la
accion de inconstitucionalidad que el gobierno no puede usurpar y
extralimitar las funciones de inspeccion y vigilancia por cuanto aducen que
no pueden regular el objeto de control, toda vez que solo se deben ocupar
de verificar el cumplimiento de la Constitucién y de la ley, de esta manera
se cuestiona que paralelamente como se otorga al MEN las atribuciones
para llenar de contenido lo que de manera genera regulé la ley en materia
de calidad en educacion superior a su vez tenga el MEN la facultad de

inspeccionar y vigilar lo regulado por ella misma.

En relacién con este cargo observo la Corte que es preciso tener en cuenta
gue, en virtud de la competencia del Estado para regular la prestacion de
los servicios publicos (Art.365 C.P.) y en particular la educacion (Art. 67
C.P.) le corresponde al legislador fijar, de manera general, las condiciones
de calidad de los programas académicos y al Ejecutivo reglamentar las

107 Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion de la educacién con el fin de velar por su

calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formaciéon moral, intelectual y fisica de los
educandos...’ La Constitucion (art. 68) asigna a la ley, establecer las condiciones para la creacion y gestion de
los establecimientos educativos, a la vez que garantiza la autonomia universitaria (art. 69), prevé que de
acuerdo a ella, las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos. El articulo
189, numerales 21 y 22 constitucional, asigna al Presidente de la Republica la funcién de ‘inspeccién y
vigilancia de la ensefianza conforme a la ley’, la cual puede delegar en sus ministros u otras autoridades.
Estas funciones estan referidas en la Ley 30 de 1992, por la cual se organiza el servicio publico de la
educacién superior, en cuyos articulos 31 y 32 prevé que la ‘inspeccién y vigilancia de la ensehanza’
corresponde al Presidente de la Republica, la que implica la verificaciéon de que en la actividad de las
instituciones de educacién superior se cumplan los objetivos previstos en la ley y en sus propios estatutos, asi
como los pertinentes al servicio publico cultural y a la funcién social que tiene la educacion.
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previsiones generales de la ley, en los términos que se han precisado por la
jurisprudencia. Por otro lado la funcion de inspeccion y vigilancia, viene
conferida de manera expresa en los numerales 21 y 22 del articulo 189 de

la Constitucién y se ejerce en relacién con los programas en desarrollo. *%®

De este modo, la Ley 1188 de 2008 se limita a desarrollar el registro
calificado de los programas de educacion superior y no contiene elementos
regulatorios referidos a la funcién de inspeccion y vigilancia. El cargo, en la
medida en que parte del supuesto de que en la ley demandada, la
competencia reglamentaria alli reconocida al gobierno, tiene como unico
soporte la funcidn de inspeccion y vigilancia, le da un alcance que no se
desprende de la misma'®, y, por consiguiente, declaré inepto el cargo por
falta de certeza.

El fundamento de declarar inepto dicho cargo, se fundamento en que los
demandantes no precisaron la razén por la cual atribuir a la misma
autoridad a la que, en ejercicio de una competencia constitucional de
regulacion, se le atribuye la tarea de especificar las condiciones de calidad
de los programas y las instituciones, la responsabilidad de llevar a cabo las
labores de inspeccidén y vigilancia es contraria a la Constitucion, aparte de
que, en tal caso, la eventual inconstitucionalidad resultaria de la
consideracion conjunta de las normas que establecen el marco de
regulacion y aquellas otras que definen las competencias de inspeccion y

vigilancia, las cuales, sin embargo, no fueron objeto de la demanda.**°

Concluye el Tribunal Constitucional que, contrariamente a lo sostenido por
los demandantes, la Ley 1188 de 2008 no contempla el ejercicio de una
potestad de regulacién autbnoma del gobierno en el campo de la educacién

superior, a partir de su competencia de inspeccion y vigilancia, sino que, en

108

106 Ibidem, ver pagina 23.

Ibidem, ver pagina 23.
110 |bidem, ver pagina 23.

79



desarrollo de lo dispuesto en la sentencia C-852 de 2005, fija un marco
legal, susceptible de desarrollo reglamentario, a partir del cual podran

realizarse luego las labores de inspeccién y vigilancia.***

e El uUltimo cargo, esta encaminado a sefialar que se vulnera la libertad de

catedra'*?

toda vez que la reglamentacién otorgada al Gobierno-Ministerio
de Educacién Nacional, referente al registro calificado para que dicha
agenda ministerial defina su contenido impone al educador métodos y
criterios educativos que estandarizan la enseflanza como se dispone en el

inciso final del articulo 2° de la ley demandada.

Asi, aducen los demandantes que el aparte del inciso final del articulo 2***
de la ley 1188 supone la imposicion de criterios y métodos educativos al
educador, en relacién con la condicion que fija como criterio de calidad el
uso adecuado y eficiente de los medios educativos, lo que a juicio de los
demandantes impide ejercer la catedra de manera libre y de acuerdo a la

pedagogia adoptada por cada educador.

Al respecto la Corte estimé que existia inepta demanda al considerar que

los demandantes no muestran de qué manera, establecer la necesidad de

™ |bidem, ver pagina 24.

12 E| Tribunal Constitucional ha sefialado que la libertad de catedra es un derecho del cual es titular el profesor o

docente, con independencia del ciclo o nivel de estudios en los que desempefie su magisterio. Es evidente que
tratdndose de materias o de areas en las que la investigacion cientifica que adelante el profesor adquiere relieve
mas destacado, este derecho puede desplegar su maxima virtualidad. Lo anterior, sin embargo, no obsta para
que en el campo general de la ensefianza, también el derecho en mencidon garantice la autonomia e
independencia del docente. La funciéon que cumple el profesor requiere que éste pueda, en principio, en relacién
con la materia de la que es responsable, manifestar las ideas y convicciones que segin su criterio profesional
considere pertinentes e indispensables, lo que incluye la determinacion del método que juzgue mas apropiado
para impartir sus ensefianzas. De otro lado, el nacleo esencial de la libertad de catedra, junto a las facultades
gue se acaba de describir, incorpora un poder legitimo de resistencia que consiste en oponerse a recibir
instrucciones o mandatos para imprimirle a su actuacién como docente una determinada orientacion ideolégica.
En términos generales, el proceso educativo en todos los niveles apareja un constante desafio a la creatividad y
a la busqueda desinteresada y objetiva de la verdad y de los mejores procedimientos para acceder a ella y
compartirla con los educandos. La adhesion auténtica a este propdsito reclama del profesor un margen de
autonomia que la Constitucion considera crucial proteger y garantizar. Ver sentencia T 588 de 2008.

13 El inciso final del articulo 2 de la Ley 1188 de 2008 dispone: “el uso adecuado y eficiente de los medios

educativos de ensefianza que faciliten el aprendizaje y permitan que el profesor sea un guia y orientador y el
estudiante sea autbnomo y participante”.
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un registro calificado como condicién para poder ofrecer un programa de
educacion superior, comporta una limitacion a los docentes universitarios
para que desarrollen libremente sus catedras en cuanto al contenido o los
métodos de ensefianza. Por el contrario, aduce el Tribunal Constitucional
gue los demandantes si plantean un interrogante de constitucionalidad
valido en relacion con la prevision del articulo 2° de la ley demandada, en lo

relativo a las metodologias educativas.***

Con todo lo dicho, el Tribunal Constitucional al revisar los cargos formulados y
referentes a las previsiones contenidas en los articulos 2 y 3 de la Ley 1188 de
2008, efectud un recuento de los antecedentes de la Ley 1188 indicando que
conforme a lo dispuesto en la sentencia C-852 de 2005 que declar6 inexequible
unos apartes de la Ley 749 de 2002 obligdé al legislativo regular el tema del (i)
registro calificado y (ii) los estdndares minimos de calidad y examenes de calidad
de los estudiantes de pregrado, ya que estos items se encontraban reglamentados

a nivel de decreto reglamentario.

Asi, encontré el Tribunal en dicha sentencia antes referida que, ni en la Ley 30 de
1992 ni en la Ley 749 de 2002 existian contenidos normativos que puntualizaran el
concepto del registro calificado por lo que se obligé al legislativo a través de las
sentencias C-852 de 2005 y C 782 de 2007 expedir una Ley a efectos de que
regulara todo lo concerniente con el registro calificado y la oferta y desarrollo de
programas académicos de educacidon superior, asi como el registro de programas
académicos, los estandares minimos y los examenes de calidad de los

estudiantes de educacién superior.

A su vez, explico la Corte que en desarrollo de la Ley 30 de 1992 al crearse el
Sistema Nacional de Educacion Superior a través de varios decretos
reglamentarios se generaron instrumentos que hacian parte de (i) los estandares

minimos de calidad y el registro calificado de programas, (i) la acreditacion

114 Corte Const. C-820 de 13 de octubre de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. Pag. 25.
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voluntaria de instituciones y programas, (iii) los exdmenes de calidad de educacion

superior y el (iv) sistema de créditos académicos.

4.2. - DECRETO 1295 DE 2010. ANALISIS CONSTITUCIONAL Y LEGAL.

En el Decreto 1295 de 20 de abril de 2010, y en virtud del numeral 11 del articulo

189 de la Constitucion Politica el Presidente de la Republica y la Ministra de

Educacién del anterior periodo presidencial, efectuaron el respectivo desarrollo

normativo en torno al registro calificado, indicando qué beneficios tienen tanto las

instituciones y los programas que se acreditan, en dicho decreto se desarrollaron y

definieron los siguientes temas puntuales:

Se delimité cuales son los minimos que debe tener todo programa y toda
institucion académica que pretenda ofrecer educacion de caracter superior,

definiendo cuales son la condiciones para obtener el registro calificado.

Determino que a traves de los créditos académicos se define la unidad de
medida del trabajo académico para expresar todas las actividades que
hacen parte del plan de estudios que deben cumplir los estudiantes,
definiendo cuales son las equivalencias en horas en el acompafiamiento de
la academia respecto de un estudiante de pregrado, postgrado (maestria y
doctorado) en el plan de estudios que debe cumplir cada estudiante, fijando

cuales son la horas de acompafiamiento directo de los docentes.

Ademas dicho decreto definié cuales son los programas estructurados por
ciclos propedéuticos (organizados en niveles formativos secuenciales y
complementarios), determinando cuales son las caracteristicas que debe
tener una institucién que opte por estructurar sus programas académicos

por esta modalidad.
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Defini6 el concepto de programas a distancia y programas virtuales,
determinando cuales son las condiciones y fijando su respectiva verificacion

para poder obtener registro calificado.

De otro lado, el decreto ademas definié que es un programa de posgrado,
cuales son sus objetivos generales indicando de esa forma que propdsito

tiene un programa tanto de especializacion, maestria y doctorado.

A su vez, el decreto en estudio definié que los programas académicos de
educacion superior pueden ser ofrecidos y desarrollados en virtud de
convenios indicando de esta manera como es el procedimiento para

obtener el registro calificado de los programas en convenio.

Por ultimo, se fijo cual es el procedimiento administrativo para obtener el
registro calificado de los programas de educacion superior, estableciendo
como debe efectuarse la solicitud ante el Ministerio de Educacion Nacional

para que se inicie la respectiva actuacién administrativa.

Entonces, respecto al registro calificado de programas académicos de educacion

superior el decreto que reglamento la ley 1188 de 2008 dispuso que se constituye

como el instrumento legitimo e idoneo para que una institucion de educacion

superior legalmente reconocida en Colombia pretenda ofrecer un programa

académico tanto de pregrado como de postgrado, maestria y doctorado en su

domicilio como en otro lugar del territorio nacional.

Al respecto la Ley 1188 de 2008 dispuso que el registro calificado es el

instrumento del sistema de aseguramiento de la calidad de la educacién superior
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mediante el cual el Estado verifica el cumplimiento de las condiciones de

115
d

calida por parte de las instituciones de educacion superior.

4.2.1. Objeto y Finalidad del Registro Calificado.

El Decreto 1295 de 2010 en su articulo 1 ejercié su potestad reglamentaria
referente al registro calificado desarrollando el contenido del articulo 1 de la ley
1188 de 2008, en el sentido de indicar que (i) a través del Ministerio de Educacion
Nacional es la autoridad encargada de otorgar el registro calificado mediante acto
administrativo en el cual se pueden dar tres ordenes la inscripcion, la modificacion
o la renovacion del programa en el sistema nacional de informacion de la
educacion superior SNIES. (ii) la vigencia de registro calificado sera de siete (7)
afos contados a partir de la fecha de ejecutoria del correspondiente acto
administrativo, (iii) por ultimo dispuso ese articulo que el registro calificado ampara

las cohortes iniciadas durante su vigencia.

Al respecto es importante anotar que el primer articulo del decreto en estudio
reglamento el articulo 1 de la Ley 1188 de 2008 efectuando y estableciendo las
pautas primordiales del concepto del registro calificado, su objeto, el periodo de
vigencia y a través de que autoridad de caracter nacional se puede otorgar dicho
registro para que una institucion pretenda ofrecer un programa de educacion

superior.

4.2.2. Oferta de los Programas Académicos de Educacion Superior.

Aunque el articulo 1 de la Ley no dispuso que un programa académico de una
institucion de caracter superior pueda ofrecer sus programas en todo el territorio
nacional el decreto asi lo adiciond, indicando que los programas de educacion
superior pueden ser ofrecidos en el domicilio de cada institucion como en

cualquier parte del territorio nacional.

15 El articulo 2 de la Ley 1188 de 2008 dispone las condiciones de calidad tanto de los programas como de

las instituciones para obtener el registro calificado.
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Sobre este punto, es necesario precisar que el decreto complemento dicho
mandato legal en el sentido de precisar la cobertura para ofrecer un programa de
educacién superior, situacidon que obedece a la alta demanda en educacién
superior, pretendiendo llegar a todo el territorio nacional, sin embargo considero
necesario que cada institucion de educacion superior debe ser conciente de la
responsabilidad social de ofrecer programas de educacidn superior en todo el
territorio nacional, toda vez que aunque se pretende ampliar la cobertura puede

estar en juego la calidad de la ES.

Desde el neoliberalismo y el enfoque economicista-empresarial de la calidad, la
educacion superior es un servicio que debe venderse a las familias, a los
estudiantes, a la sociedad y a las empresas, denominados como hemos visto,
consumidores o clientes. Y para evitar la carga semantica demasiado dura que
tienen estos dos términos, en el terreno educativo, empieza a usarse el término de
usuarios. Y es asi como en los programas de gestion de calidad en las
universidades es comun encontrar todos estos términos, como cuando se le dice a
los docentes que sus clientes son los estudiantes o cuando se indica en la oferta
educativa quienes son lo usuarios de determinados programas de formacion

continua.®

Ampliar la cobertura obedece a que en el Plan Sectorial de Desarrollo 2002-2006
se dio importancia a generar la politica publica denominada “la Revolucion
Educativa” pretendiendo dar respuesta a los fendmenos de polarizacion en la
oferta de la educacién superior, en este orden se da respuesta a la necesidad de
gue las instituciones de educacion superior no estén centralizadas en las grandes
urbes de nuestro pais, sino que se permite a las instituciones ampliar su cobertura
para asi poder evitar la (i) desercion estudiantii y (i) los numerosos

desplazamientos de jovenes que terminan su segundo ciclo de educacion a las

116 Tobon, Sergio, Rial Sanchez, Antonio, Carretero Diaz, Miguel Angel; Garcia Fraile, Juan Antonio. (2006)

Competencias, Calidad y Educacion Superior. Bogota. Editorial Cooperativa Editorial Magisterio. Pag, 71.
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grandes ciudades por cuanto las IES no pueden ofrecer programas de ES en

ciudades intermedias.

Resulta procedente indicar que en concepto de Luis Enrigue Orozco Silva en su
libro La Politica de Cobertura — Eje de la Revolucion Educativa 2002 -2008, al

analizar el documento Plan Sectorial de Desarrollo antes referido, ampliar la oferta

de la ES en todo el territorio nacional hace parte de las estrategias fijadas por el

Gobierno Nacional ante la (i) pertinencia de la educacion que ofrecen las IES, (ii)

la vigilancia y control de calidad de los servicios que ofrecen las instituciones vy (iii)

ante la poca demanda de postgrado, maestria y doctorado en todo el territorio

nacional. Las razones de dichas estrategias obedecen a:

(i)

(ii)

(iif)

Pertinencia de la educacién superior: En los afios noventa, la
educativa crecié desordenadamente, con muy poco control del Estado
frente a los niveles de calidad que ofrecian y sin tener en cuenta las

necesidades del sector para orientar esa oferta.**’

Vigilancia 'y Control de calidad de los servicios que ofrecen las IES:
En este sentido, “el sistema que garantiza la calidad de la educacion
superior es insuficiente. Existe poca coordinacion entre las entidades
gue lo componen; se presenta duplicidad de funciones y no hay un

sistema de informacién integral.**

Poca demanda de postgrados: Esto genera un campo muy pequefio
de investigacion y por tanto las capacidades de investigacion y
desarrollo del pais se ven fuertemente limitadas. Por otro lado, también
preocupa la falta de docentes y miembros de facultad calificados en la

siguiente generacion, cuando los actuales se retiren por edad de

117

E. Orozco Silva, Luis Enrique. (2010) La politica de cobertura eje de la revolucion educativa 2002-2008

%).62 y 63) Bogota. Universidad de los Andes. Péag. 62.
Ibidem, Pag., 62.
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jubilacion, dado que no va a haber suficientes personas con el nivel que

se requiere para asumir esas funciones.*?

En conclusion , considero que aungue es acertado dicho desarrollo normativo de
la ley 1188 referente a ampliar la cobertura del territorio nacional la posibilidad de
gue una IES pueda ofrecer un programa de ES, toda vez que es una de las
funciones esenciales de una IES es la extension de los programas ofrecidos,
también es importante cuestionar hasta que punto las IES estan comprometidas a
ofrecer un programa de ES bajo las mismas calidades tanto en infraestructura
como en profesorado en una ciudad intermedia como en las capitales
departamentales de nuestro pais, aunque es un reto que formalmente es viable
cuestiono su posibilidad material sobre todo por el aspecto de financiamiento y de
recursos econdmicos que tiene una IES destinada para tal fin.

Al respecto, es importante resaltar que extender los programas que ofrece una
IES, hace parte de sus funciones. Las funciones esenciales de la universidad son:

docencia, investigacion y extension.

La gestion de calidad en toda universidad debe tener como punto de referencia
estas tres funciones, considerando lo profesional, lo social y lo empresarial. La
tercera funcion de toda universidad es la de extension y esta consiste en: 1) llevar
a cabo procesos de formacion continua para profesionales en temas especificos
acordes con los requerimientos de los mismos profesionales, las empresas, las
organizaciones y el desarrollo cientifico-disciplinar de la profesion; y 2) desarrollar
proyectos sociales o empresariales mediante convenios con organizaciones
publicas o privadas, que posibiliten vincular a los estudiantes, docente y personal
administrativo en actividades en las cuales aporten al andlisis y solucion de
problemas propios del contexto en el cual se desenvuelve la universidad. Ahora
bien, la universidad es de calidad cuando cumple la funcion de extension con base

en una filosofia de contribuir al desarrollo social y econdmico poniendo en accién

119 |bidem, Pag., 63.
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los conocimientos y metodologias que ha producido a partir de su labor cientifica,
generando espacios para que los estudiantes desarrollen y afiancen sus
competencias, y los docentes tengan una vision compleja y sistémica de la
realidad que trasciende a las aulas. En este sentido, las universidades con baja
calidad en la extension sélo se dedican a brindar cursos y realizar proyectos con el
fin de conseguir recursos financieros extra, sin conectar tales cursos y proyectos
con la docencia y la investigacion, ni con programas de desarrollo social ni

empresarial.*?
4.2.3. Ampliacion de Cobertura para la Oferta de los Programas Académicos.

En el articulo 3 y 4 del decreto en estudio desarrolla el concepto definido en el
articulo primero previamente analizado, relacionado con la oferta de los programas
académicos en todo el territorio nacional, indicando cual es el concepto de la
extension de programas y definiendo que la solicitud de registro calificado de un
programa determinado podré incluir dos o mas municipios y determinando las
caracteristicas que debe tener cada IES en los programas de extension toda vez
gue fija que si una IES pretende extender sus programas debe cumplir con unas
condiciones de calidad, relacionadas con la justificacion, infraestructura, personal

docente, medios educativos y los recursos financieros.

La regulacién del Estado respecto al conglomerado de las instituciones podria ser
fuerte pero atenta a las exigencias del ejercicio de una autonomia responsable.
Inclusive, hay quienes sostienen que el Estado podria intervenir menos sin ser por
ello menos fuerte, articulando su accién sobre la base de la capacidad de
autorregulacion de las instituciones, favoreciendo y estimulando el rendimiento de

cuentas y facilitando una mayor intervencion de la sociedad civil en la fijacién de

29 Tobon, Sergio, Rial Sanchez, Antonio, Carretero Diaz, Miguel Angel; Garcia Fraile, Juan Antonio. (2006)

Competencias, Calidad y Educacion Superior. Bogota. Editorial Cooperativa Editorial Magisterio. Pag, 63 y 64.
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las politicas. La excesiva intervencién, via normativa, puede, quiza, terminar

ahogando la creatividad y autonomia universitaria.*?*

Esto obedece a que, en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 69
constitucional sefala textualmente: “Se garantiza la autonomia universitaria. Las
universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de
acuerdo con la ley”. Este precepto introduce en nuestro ordenamiento juridico una

garantia institucional, tal como ha reconocido desde sus comienzos la

jurisprudencia de la Corte Constitucional.*#

Igualmente, se ha reconocido que de la garantia institucional de la autonomia
universitaria derivan ciertas posibilidades concretas de actuacion en cabeza de los
establecimientos educativos, dentro de las cuales se cuentan: (i) darse y modificar
sus estatutos; (ii) establecer los mecanismos que faciliten la eleccion, designacion
y periodos de sus directivos y administradores (iii) desarrollar sus planes de
estudio y sus programas académicos, formativos, docentes, cientificos vy
culturales; (iv) seleccionar a sus profesores y admitir a sus alumnos; (v) asumir la
elaboracién y aprobacion de sus presupuestos y (vi) administrar sus propios

. 123
bienes Yy recursos.

Teniendo en cuenta que las IES poseen como garantia constitucional la
autonomia para desarrollar su planes de estudio y sus programa académicos, es

necesario concatenar que de acuerdo a lo normativizado en los articulos 3 y 4 del

21| evy, D. (2001). Pluralist principles in higher education: Internacional challenges for reforming Systems and

states. En L. E. Orozco Silva, Educacion Superior, Desafio Global y respuesta nacional (pp.48 y ss) Bogota.
Universidad de los Andes.

122 Corte Const. C- 162 de 21 de febrero de 2008. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En dicha providencia
se cita: La doctrina sefiala la evolucion en las relaciones entre garantia institucional y derecho fundamental en
la teoria constitucional. Un primer momento estaria marcado por una contraposicion en las figuras, en el cual
se destaca el caracter “pre-estatal” del derecho fundamental, al igual que su titularidad individual y su
proteccion mediante mecanismos constitucionalmente predeterminados, en contraste con la garantia
institucional la cual solo se encuentra recogida in nuce en la Constitucién, pues su régimen juridico
histéricamente ha sido configurado por el legislador, su titularidad corresponde a una institucion no a un sujeto
y carece de mecanismos especificos de proteccion jurisdiccional. Un segundo momento esta caracterizado
por la influencia entre ambas figuras, en el cual la construccion del derecho fundamental se vera influida por la
contribucion institucional, sobre todo por la estructura homoéloga que le dan a ambas instituciones ciertas
constituciones como la Ley Fundamental de Bonn.

2 |bidem.
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decreto que regulo el registro calificado, reglamentd que en caso en que una IES
decida ofrecer un programa académico en extension este requiere un registro
calificado independiente, esto obedece a que la IES debe proyectar sus
programas de extension como la misma rigurosidad como se ofrece un programa
en su domicilio, ya que como bien lo regula el articulo 3 se debe mantener la
misma denominacion académica, los contenidos curriculares y la organizacion de
las actividades académicas. Ademas tal y como lo regula el articulo 4 en estudio
insiste en que se debe sustentar las condiciones de calidad relacionadas con la
justificacion, la infraestructura, el personal docente, los medios educativos y los
recursos financieros para el desarrollo del programa en los municipios que abarca

la solicitud.

4.2.4. Evaluacion de las Condiciones de Calidad de los Programas y de las

Instituciones.

Ahora bien, el capitulo Il del Decreto 1295 de 2010, regulo las condiciones
para obtener el registro calificado, determinando en su articulo 5 cual es la
evaluacion de las condiciones de los programas Yy en su articulo 6 la evaluacion

de las condiciones de calidad de caracter institucional.

De esta manera al analizar lo establecido por el Ministerio de Educacién
Nacional en relacién con los criterios de evaluacién de los programas ofrecidos es
importante resaltar que al estar obligadas las IES de presentar un informe donde
se pueda verificar (i) denominacion (ii) justificacion (iii) el contenido curricular (iv) la
organizacion de las actividades académicas (v) investigacion (vi) relacion con el
sector externo (vii) el personal docente (viii) medios educativos (ix) infraestructura
fisica; asi como los criterios de evaluacion de las condiciones de las Instituciones
donde se verifique (i) los mecanismo de seleccion y evaluacion (i) la estructura
administrativa y académica (iii) la autoevaluacion (iv) los programas de egresados
(v) el bienestar universitario y (vi) los recursos financieros suficientes es una

respuesta a lo definido en el articulo 2 de la Ley 1188 de 2008, toda vez que el
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marco normativo establecido en dicha ley determina que toda IES que pretenda
ofrecer un programa y a su vez desee obtener el registro calificado de educacion
superior debera cumplir con las condiciones tanto de los programas y como de la

institucion.

4.2.4.1. Justificacion y Denominacién de los Programas Académicos de la ES

conforme alas necesidades sociales e insuficiencias educativas.

En este orden, al analizar las condiciones del programa que se pretende
ofrecer se puede establecer que tal y como esta reglamentado lo que se refiere a
la denominacion y a la justificacion de un programa de ES, cada programa debe
corresponder al titulo académico que se pretende ofrecer a los estudiantes y a su
vez debe estar sustentado su contenido curricular dando respuesta tanto al estado
de la educacién como a las necesidades laborales que se pretenden suplir a
través de determinado programa, toda vez que las IES deben asumir su
responsabilidad social al querer ofrecer un programa de pregrado o de posgrado
ya que este debe ser coherente con su denominacion y su justificacién en la
medida en que los programas tanto de pregrado como de posgrado deben ser

respuesta a las insuficiencias educativas como laborales de nuestro pais.

Esto obedece a que una IES debe analizar previamente las condiciones
sociales, politicas y econdémicas del pais para determinar en que aspectos se debe

potencializar la educacion superior.

Al respecto, en su conjunto, podemos observar la existencia de un
conglomerado de instituciones que brindan el servicio publico de educacion y
estratificado en términos de calidad y de prestigio social. La demanda podriamos

decir, escoge su nicho propio, sin informacién objetiva.*?*

124 E. Orozco Silva, Luis Enique. (2010) La politica de cobertura eje de la revolucion educativa 2002-2008

(pp.62 y 63) Bogota. Universidad de los Andes. Pag, 86.
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El resultado final es un mercado pleno de asimetrias y propicio a toda clase
de simonia académica, la oferta es, por tanto, diversa. Se encuentran:

a) instituciones de formacion para ocupaciones y oficios, con apoyo del
estado y centradas en la formacién vocacional (SENA);

b) instituciones que forman para el desarrollo profesional de las personas
(instituciones universitarias o universidades);

c) instituciones que brindan capacitacion en las modalidades técnicas y
tecnoldgicas o escuelas profesionales por ciclos propedéuticos, ajustdndose para
ello a la exigencia de la ley*?*;

d) instituciones del sector productivo que buscan formar de modo especifico
su fuerza de trabajo mediante dispositivos de las mismas empresas. En
consecuencia la oferta educativa es hecha por un conglomerado de instituciones,
con una oferta de muy diversa calidad y orientada muchas veces por criterios de

prestigio™®.

El Mercado en su conjunto es muy diferenciado: podemos observar un
mercado privado de excelencia; un mercado publico de "masificacion incompleta’;
un mercado de masa y un mercado privado de diversificacion de demanda. Cada
uno de ellos obedece a demandas especificas atadas al nivel socioeconémico de

los aspirantes™’.

La Educacion superior cambié como resultado de la evolucion de las
instituciones hacia la multiplicacion, regionalizacion y diferenciacion, de la
creciente participacion del sector institucional privado, de la ampliacion y
diversificacion del cuerpo docente, asi como el aumento del nimero y variedad de

los graduados.*?®

125 |pidem. Se cita: En el momento de escribir este texto se ha expedido una ley que le permite a todas las IES

ofrecer sus programas en la modalidad por ciclos, lo que en realidad hace que todas las modalidades
udieran ofrecer los mismos tipos de formacion. Pag. 86.
?® |bidem. Se cita: Esta situacion lleva a pensar en la necesidad de que los resultados de los procesos de
acreditacion y registro calificado no estan alimentando el proceso de toma de decision de los usuarios.
" Ibidem. Se cita Gomez Buendia, H. et al. (1998) Educacion superior. Agenda del siglo XXI. Bogota.
128 Rama, Claudio. (2006) La Tercera Reforma de la Educacion Superior en America Latina (pp.64) Buenos
Aires. Fondo de Cultura Econémica. Se cita: Jose Joaquin Brunner y otros, Una Agenda de problemas,
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La respuesta mas solida y significativa de las nuevas demandas
estudiantiles y a la tension entre Estado y universidades no fue exclusiva ni
dominantemente la creacidbn de nuevas instituciones publicas, sino que por
motivos tanto politicos como econdmicos, la respuesta publica se orient6é hacia la
desregulacion de la educacion y promovié el surgimiento y expansion de la
educacion privada. Inclusive, dentro de ésta, fue un espacio tentador percibido
como negocio. La educacion privada fue una respuesta a las presiones para cubrir
la creciente demanda estudiantil derivada de la extension de la educacion media
en el continente, en un contexto de restricciones financieras de los gobiernos, y
fue incentivada por los Estados a través de una vision sobre los instrumentos para
gestionar la presion de las universidades publicas por méas presupuesto y

autonomia.?®

El discurso del "'mercado libre” en la organizacion de la educacion terciaria
puso fuera del enorme movimiento creador de instituciones educativas privadas al
Estado, que las subordindé a las leyes del mercado debido a la ausencia de
regulaciones. ElI mercado impuso sus tendencias, las cuales promovieron una
diferenciacion institucional en funcién de niveles distintos de calidad y de precios
de las matriculas. Ello no s6lo pauto el inicio de una nueva iniquidad basada en la
calidad, sino que, ademas en los casos en los que los contextos no impusieron
politicas de “fiscalizacién y control’, como ocurrié por ejemplo en Colombia bajo la
ley 30, el proceso mostrd rapidamente actos de faltos de ética. El mercado, en los
lugares donde no tuvo regulaciones, permitio la existencia de practicas de

corrupcion y la mercantilizacién sin limites de la educacion superior.

4.2.4.2. Evaluacién de los Programas Académicos de ES referente a las

condiciones de la Investigacion.

politicas y debates en el umbral del afio 2000, disponible en
www.schartzman.org./simon/brunner95/brunner95.htm.

2% Rama, Claudio. (2006) La Tercera Reforma de la Educacion Superior en America Latina (pp.66 y 67)
Buenos Aires. Fondo de Cultura Econémica.
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Ahora bien, en lo que se refiere a la evaluacién de las condiciones de

calidad de los programas referentes a la investigacion el decreto en estudio

determind que debe existir unas actividades de investigacion que permitan

desarrollar una actitud critica y una capacidad creativa para encontrar alternativas

para el avance de la ciencia, la tecnologia, las artes o las humanidades de

acuerdo a las siguientes orientaciones:

(i)

(ii)

(iii)

Programa debe preveer como va a promover la formacion
investigativa de los estudiantes de acuerdo con el nivel de
formacion y sus objetivos;

El programa debe describir los procedimientos para incorporar el
uso de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion en
la formacion investigativa de los estudiantes;

Respecto a la adecuada formacion de estudiantes se verificara
(iii-) existencia de un ambiente de investigacion, innovacion o
creacién, organizacion del trabajo investigativo que incluya
estrategias para incorporar los resultados de la investigacion; (iii-
i) los productos de investigacion en los programas en
funcionamiento de pregrado y posgrado y los resultados de
investigacibn con auspicio institucional, para los programas
maestria y doctorado la participacion de los estudiantes en los
grupos de investigacion o en las unidades de investigacion del
programa; (iii-iv) la disponibilidad de profesores que tengan a su
cargo fomentar la investigacién y que cuenten con asignacion
horaria destinada a investigar; titulos de maestria o doctorado o
experiencia y trayectoria en investigacion demostrada con

resultados debidamente publicados, patentados o registrados.

Al respecto es importante anotar, que el punto antes referenciado fue

desarrollado en cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 7 del subtitulo
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condiciones de los programas del articulo 2 de la Ley 1188 de 2008, en este
orden cuando el decreto se ocupo de establecer unos lineamientos en materia de
la verificacion de las condiciones de investigacion en materia de ES, reglamento
una de las actividades mas importantes que le corresponde desarrollar a una
Instituciéon de ES siendo este un factor que determina la calidad de una Institucién,
ya gue la investigacion y los resultados de la misma permiten hacer un analisis de
la realidad politica, econdmica, social y cultural para verificar el nivel, la evolucién
y los problemas en el desarrollo de nuestro pais, para asi con el producto de la
investigacién se den propuestas y soluciones para las evidencias encontradas en

cada campo de investigacion.

La investigaciébn corresponde a uno de los proyectos especificos del
Sistema de Aseguramiento de la Calidad en Educacion Superior, siendo un factor
muy importante el nimero de estudiantes de postgrado de maestria y de
doctorado egresados en el pais frente al promedio internacional. Esto genera un
campo muy pequefio de investigacion, y por tanto las capacidades de
investigacion y desarrollo del pais se ven fuertemente limitadas. Por otro lado,
también preocupa la falta de docentes y miembros de facultad calificados en la
siguiente generacion, cuando los actuales se retiren por edad de jubilacion, dado
gue no va a haber suficientes personas con el nivel que se requiere para asumir

esas funciones.**

Al respecto, el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
cumple una funcion muy importante respecto de la investigacion toda vez que alli
se encuentra la informacién correspondiente a las areas de investigacion que mas
se hacen en la comunidad académica. Dicha actividad es desarrollada por el
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion COLCIENCIAS.
Las actividades alrededor del cumplimiento de su mision implican concertar

politicas de fomento de la produccion de conocimientos, construir capacidades

130 E. Orozco Silva, Luis Enrique. (2010) La politica de cobertura eje de la revolucién educativa 2002-2008

(pp.62 y 63) Bogota. Universidad de los Andes. Pag., 63 se cita: Plan Sectorial de Desarrollo 2002-2006. La
revolucion educativa. Pag. 24.
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para ciencia, tecnologia e invocacién y propiciar la circulacion y usos de los

mismos para el desarrollo integral del pais.

En este orden, es importante que las IES desarrollen plenamente una de
sus funciones primordiales como es la investigacion toda vez que mediante la
creacion de grupos de investigacion, semilleros de investigacion se puede
estructurar la formacién de investigadores que genera alta produccién cientifica,
sin olvidar que deben establecerse estrategias para el fortalecimiento de dicha
funcion a través de la consolidacion de grupos docentes capacitado (maestria,
doctorado), esto es del apoyo a la creacién de formacion de investigadores que a

su vez genere canales de sinergia entre las IES y los sectores productivos.

4.2.4.3. Importancia de la investigacion como parte de la politica de

desarrollo social cientifico y tecnoldgico del pais.

Sobre este punto, es necesario resaltar que la investigacion es uno de los
grandes retos que debe asumir una IES. Asi los rasgos caracteristicos de las
universidades ya no sirven necesariamente para hablar del sistema de educacion
superior en conjunto. Las instituciones bautizadas como universidades cumplen,
como regla general, una doble funcion, docente e investigadora, entidad esta
ultima como la necesidad de crear y preservar el conocimiento sistematico. Las
universidades de hoy, en tanto que instituciones dedicadas al estimulo de la
reflexién analitica, racional, sistematica, critica, escéptica e innovadora a través de
las docencia y la investigacion tiene su origen e las universidades europeas de la
Edad Media. En la segunda mitad del siglo XX, cobr6 fuerza la opinion de que la
educacién superior no se limita ya a esta tarea, pues debe competir también con
unas pocas instituciones especializadas en disciplinas y profesiones concretas que
no se sitlan en plano de igualdad con las universidades. Y es que las instituciones
de “educacion superior” pueden establecer una relacion estrecha entre docencia e

investigacion o bien centrarse en una funcion exclusivamente docente, en el nivel
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cognitivo que determinen y segun el peso de los componentes académicos y

aplicados.™®

Para lo anterior, es necesario que asi como lo establecié el decreto en
estudio, cada IES debe tener una infraestructura tanto de personal como de
grupos de investigacion determinados en temas puntuales, bajo la direccion de
investigadores con las calidades necesarias (titulos de maestria o doctorado o
experiencia y trayectoria en investigacion demostrada) como con la disponibilidad
en tiempo para que los resultados de una investigacién permita al menos una
publicacion una patente o un registro de una invencion. Para lo anterior, no hay
gue olvidar la importancia de las limitaciones tanto en recursos humanos como en
la infraestructura tecnoldgica siendo un factor urgente para que un pais logre una

competitividad sostenible en el tiempo.

Al respecto no hay que olvidar el concepto Europeo de universidad
investigadora, en torno a 1800 se produjo la aparicion de la universidad
investigadora. Los principios enunciados por Wilhelm von Humboldt en la
Universidad de Berlin se toman a menudo como punto de partida de la universidad
investigadora. Humboldt consideraba que los profesores debian disponer de
libertad académica, pues la libertad de pensamiento y de la actividad académica
podia contribuir mejor a atender a las necesidades de la sociedad que cualquier
enfoque mas dirigista, por utilizar términos mas actuales. Sin embargo, el gobierno
se reservo determinados derechos sobre la direccién de la educacion superior,

con la intencién, en parte, de actuar como garante de la libertad académica. **

Las encuestas cientificas que los académicos de las universidades
continan considerando que la relacion entre docencia y aprendizaje es
fundamental para la universidad y para la identidad del profesor universitario. Por

una parte, la docencia normalmente se considera mas innovadora si los

131 Teichler, Ulrich. (2009) Sistemas Comparados de Educacién Superior en Europa. Marcos Conceptuales,

resultados empiricos y perspectiva del futuro. Barcelona. Editorial Ocatedro-ICE. Pag. 145.

132 |bidem. Pag. 247.
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profesores también son investigadores y, por otra, la investigacion puede salir
ganando con las experiencias adquiridas en el proceso docente. La formacion y el
trabajo en el ambito doctoral representan elementos creativos tanto en términos de
aprendizaje avanzado como de componentes productivos de la investigacion.
Ademads, la administracion académica debe velar por la buena salud de los

esfuerzos orientados a la mejora de la calidad académica.**®

Resulta complicado garantizar la [ fertilizacién cruzada“ de la investigacion y
la docencia en la universidad. Las obligaciones vinculadas a la docencia a menudo
absorben tanto tiempo y dedicacion de los académicos que la investigacion queda
relegada a un segundo plano. Por su parte, la investigacion presenta tal tendencia
a la especializacion que los académicos no siempre pueden reflejar en la docencia
su principal ambito de conocimiento, sino que deben abarcar areas mas

extensas.*

En América Latina las politicas de desarrollo cientifico y tecnoldgico se han
orientado, por lo general, a apoyar fuertemente la oferta cientifico-tecnolégica de
universidades y centros tecnolégicos y paralelamente, suponer que un mayor
gasto en I&D significa un mayor nimero reinnovaciones exitosas. Sin embargo,
ello no siempre es cierto, por cuanto, el incrementar el gasto sin la vision de la
empresa, no conlleva un incremento de la transferencia y difusion de tecnologias y
el consiguiente éxito comercial, dado que se identifican ciertas imperfecciones
entre la produccion, diseminacién o transferencia del conocimiento tecnolégico y la
capacidad de las empresas para absorber las nuevas tecnologias y el know-how.
Esto significa que se requiere una adecuada combinacién entre la produccion de
conocimientos, los mecanismos de transferencia y difusién tecnolégica y las
capacidades de individuos, empresas y organizaciones para hacer uso de este
conocimiento en la produccion de bienes y servicios, por lo que se debe mejorar la
inversion en 1&D, la formacion de recursos humanos para el Sistema de

Innovacion, la infraestructura tecnoldgica y de informacién, los instrumentos de

133 |bidem. Pag. 249.
134 bidem. Pag. 250.
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financiamiento que promuevan la cooperacion universidad-empresa, el desarrollo
de alianzas estratégicas entre empresas para enfrentar innovaciones de mayor
contenido tecnoldgico y dedicar esfuerzos tendientes a desarrollar en los jovenes
el interés y actitudes hacia la ciencia y la tecnologia por cuanto ellas estan
intimamente ligadas a los cambios y desafios globales que enfrenta la Humanidad
tales como el desarrollo sustentable, fuentes alternativas de energia, produccion

de alimentos y desarrollo de tecnologias limpias.**

La estructura de los sistemas de educacion superior o0, para ser mas
exactos, el perfil y la magnitud de los sistemas estatales de educacion superior,
han centrado sus esfuerzos de las politicas de educacion superior de los paises
mas avanzados durante mas de cuatro décadas (OCDE, 1973; Papadopoulos,
1994; UNESCO, 1995). Obviamente, se sitlan entre las expectativas internas y las
dinamicas internas de la educacion superior y estan condicionadas por las
influencias e intereses legitimos de la sociedad, los gobiernos, en su funcién de
impulsor y supervisor, las instituciones de educacion superior y sus profesionales y
también sus estudiantes. Ademas despiertan el interés de todos los actores y
analistas, que observan una tendencia a largo plazo hacia el crecimiento de la
educaciéon superior junto con un debate constante sobre su idoneidad, asi como
una permanente inestabilidad de las estructuras y de la reubicacion de las

instituciones concretas en el mapa global de la educacion superior.**®

La investigacion es un factor que determina la alta o baja calidad de la
educacion superior por esta razon es importante consolidar una tradicion solida en
la investigacién, ya que sélo con obtener el registro calificado de un programa de
ES no es suficiente para que cada IES a su vez tenga procesos de autoevaluacion
gue permita reconocer los cambios y las necesidades de los sectores productivos

y de educacion, toda vez que el no cumplir con este requisito lo Unico que

135 Martinez Pavez, Carlos Enrique. (2007) Investigacion y Desarrollo y su Importancia en la Competitividad

Empresarial: una visibon para la accibn en América Latina. Chile., disponible en
www.bcn.cl/carpeta_temas/temas...08.../baja_archivo.

13 Teichler, Ulrich. (2009) Sistemas Comparados de Educacion Superior en Europa. Marcos Conceptuales,
resultados empiricos y perspectiva del futuro. Barcelona. Editorial Ocatedro-ICE. Pag. 143.
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produce es una titulacion de un programa de ES que no va a tener efectos utiles ni

para el estudiante ni para la sociedad.

4.2.4.4. Sinergia entre los Programas Académicos y el Sector Externo.
Proyeccion de las Universidades en la Sociedad.

Ahora bien, en lo que se refiere a la relacion con el sector externo el decreto
1295 determin6 que los programas académicos deben impactar en la sociedad
con indicacién de los planes, medios y objetivos previstos para tal efecto, y en los
casos de los programas que ya estén en funcionamiento dispuso que la IES debe
indicar los resultados alcanzados en el caso de los programas en funcionamiento.
Asi, determin6 que el plan de relacion con el sector externo debe incluir por lo

menos uno de los cinco items que se relacionan a continuacion:

(i) Vinculo sector productivo;

(i) Trabajo en la comunidad o la forma en que se puede beneficiar;

(i)  En el caso de los programas en funcionamiento, se debe indicar a
través de un documento el impacto derivado de la formacion de los
graduados determinado por su desempefio laboral y en el caso de
programas nuevos se debe presentar un andlisis prospectivo del
potencial desempefio de sus graduados;

(iv) Generacion de nuevos conocimientos derivados de la investigacion;

(v)  Desarrollo de actividades de servicio social a la comunidad.

Lo anterior corresponde al desarrollo normativo derivado de lo dispuesto en
el numeral 6 del articulo 2 de las condiciones de los programas de la Ley 1188 el
cual dispuso gue debe existir una adecuada relacion efectiva con el sector externo
gue proyecte a las universidades con la sociedad. En este orden, al disgregar el
decreto dicho aspecto, se puede concluir que efectivamente el desarrollo
normativo referente a la condicion de los programas académicos con el sector

externo es un aspecto que diferencia los efectos de graduarse de una universidad
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u otra, esto, aunque podria interpretarse como un poco selectivo, la realidad
académica y de profesionales, permite identificar que dependiendo de las
calidades, orientacion y enfoque filoséfico de una IES los graduandos pueden

desempefarse en uno u otro sector productivo.

En las universidades, la investigacion continla especialmente condicionada
por las disciplinas. Segun las voces criticas, y en contraste con los conceptos
tradicionales, la universidad investigadora asumiria un papel exclusivamente
practico si se hiciera eco de las necesidades de innovacién tecnoldgica,

econdmica y social y de la resolucién de problemas.*®’

Las universidades son cada vez mas conscientes de que su funcién no se
puede realizar con la calidad al margen de la responsabilidad social que, como
instituciones, se le exige. Y no solo porque las universidades, tanto publicas como
privadas, son posibles gracias a la financiacion de la sociedad, a través del estado
o de sus estudiantes y sus familias, sino también porque la formacién de los
estudiantes que acogen les debe preparar para ejercer como profesionales en un
contexto social, tecnolégico y cultural cada vez mas complejo. Un contexto en el
gue la sostenibilidad necesaria, a todos los niveles, solo serd posible si los
profesionales y los ciudadanos también los universitarios saben integrar
adecuadamente la practica profesional y el ejercicio de responsabilidad social.
Para llegar a esta integracién, es necesario que el modelo formativo de cada
universidad promueva, en su practica —docencia, aprendizaje e investigacion- y en
sus espacios de convivencia de trabajo, situaciones que supongan implicacion con
la comunidad y que posibiliten la mejora de las condiciones de vida en el

territorio.**®

De esta forma es importante destacar que el Estado debe propender por

desarrollar continuamente un observatorio laboral para la educacion que permita

137 |bidem. Pag. 250.
Martinez Martin, Miquel. (2010). Aprendizaje servicio y responsabilidad social de las Universidades.
Barcelona. Editorial Ocatedro-ICE. Pag. 8.
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determinar en que areas las IES deben proyectar sus actividades académicas
para que de esta manera se pueda responder a las demandas del sector
productivo, estimulando la creaciébn de programas que den respuesta a las

necesidades principales del sector social y productivo.

Al respecto, es importante sefalar como ejemplo la propuesta de
aprendizaje servicio APS que sefiala Miquel Martinez en su libro previamente
referenciado donde manifiesta que en contextos de educacion superior y en
concreto en la universidad, son propuestas que convienen situar en el marco de
un modelo formativo de la universidad que procura combinar aprendizaje
académico y formacion para una ciudadania activa en tiempo real. Tanto los
fundamentos pedagdgicos, sociales y éticos que caracterizan el APS como el
sentido de cooperacion y colaboracién que cultiva en el estudiante y que
promueve como servicio en la comunidad hacen de las propuestas de APS un
buen espacio de aprendizaje de competencias para la practica profesional y

también potencialmente para la practica de ciudadania activa.'*

Las propuestas de APS son propuestas que no deben confundirse con la
prestacion de servicios voluntarios. Deben tener relevancia y reconocimiento en
términos académicos-deben suponer aprendizaje académicos en los estudiantes-
y deben contribuir a la mejora de la calidad de vida y nivel de inclusién social en la

poblacién.

Ahora bien, es importante resaltar que segun el observatorio laboral
presentado por el Ministerio de Educacién Nacional en el foro de seguimiento a
graduados y necesidades del sector productivo 2010 muestran que se ha
aumentado el numero de graduados de programas técnicos profesionales y

tecnoldgicos de 28.388 en 2002 a 80.254 en 2009 y la brecha entre los salarios de

%9 |bidem. Pag. 16.
140 Ibidem, Pag. 16.
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hombres y mujeres recién graduados es cada vez menor*** lo que indica que
actualmente el sector productivo demanda mas graduandos de programas
técnicos y tecnoldgicos dejando a los programas profesionales sin mayor

protagonismo.

En dicho foro la entonces Ministra de Educacion doctora Maria Cecilia
Vélez White para el afio 2010 indic6 que en lo que se refiere a las areas del
conocimiento mas demandadas por los estudiantes entre los afios 2001 y 2009
fueron en 31.3% los programas académicos relacionados con la economia,
administracion y contaduria, el 23.7% los titulos de ingenieria, arquitectura,
urbanismo y afines, el 18.5% en ciencias sociales y humanas, el 11.1% en
ciencias de la educacion, el 9% en ciencias de la salud; el 3.3% en bellas artes ; el
1.6% en ciencias basicas y el 1.4% en agronomia y veterinaria.

Ahora bien no hay que olvidar que la proyeccion de la universidad en la
sociedad debe advertir la creciente movilidad de docentes y estudiantes, de los
proceso productivos, de los capitales estan incidiendo en la libre movilidad de
factores y también de los procesos de creacion de saberes tanto como se utilizan.
Recordemos que la universidad, en su génesis, tiene un origen internacional, vy
se volvid nacional en el marco de los modelos de gestion estatales que
supeditaron los objetivos universitarios a los de la nacion. Con la creacion de los
estados nacionales, la universidad quedo encerrada en esas fronteras, y, a su vez,

peleando siempre por liberarse de esas imposiciones gubernamentales. **?

4.2.45. Evaluacion de los Programas Académicos de ES referente al

Personal Docente.

De otro lado, en relacion con el personal docente la ley 1188 dispuso como

criterio de evaluacion de los programas de ES el fortalecimiento del numero y

1 Foro de seguimiento a graduados y necesidades del sector productivo. (2010) Ministerio de Educacion

Nacional. Disponible en: www.graduadoscolombia.edu.co/html/1732/fo _article 238140.pdf.
142 Rama, Claudio. (2006) La Tercera Reforma de la Educacién Superior en America Latina. Buenos Aires.
Fondo de Cultura Econdmica. Pag. 204.
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calidad de personal docente para garantizar adecuadamente las funciones de (i)

docencia (i) investigacion y (iii) extension.

Al respecto, el decreto en estudio reglamento dicho aspecto determinando
los criterios a evaluar, disgregandolos asi (i) estructura de la organizacion docente
(i) plan de vinculacién de docentes de acuerdo con la propuesta presentada que
incluya perfiles, funciones y tipo de vinculacioén; (iii) un plan de formacion docente
que promueva el mejoramiento de la calidad de los procesos de docencia,
investigaciéon y extension y (iv) existencia y aplicacion de un estatuto o reglamento

docente.

Asi es importante entrelazar lo dispuesto tanto en la ley como en el decreto
con lo dispuesto en el articulo 69 de la Constitucion Politica, toda vez que la
autonomia universitaria se refiere ademas de la garantia institucional para su
autorregulacion y autogestion, en el campo educativo como en su parte
administrativa. Esto implica que cada IES debe tener un régimen tanto de alumnos
como de docentes, este imperativo fue desarrollado respecto de los docentes en el
articulo 75 de la Ley 30 de 1992 donde consagro que el estatuto del profesor
universitario expedido por el Consejo Superior Universitario debera contener, entre
otros los siguientes aspectos: (i) régimen de vinculacién, promocion, categorias,
retro y demdas situaciones administrativas. (i) derechos, obligaciones,
inhabilidades, incompatibilidades, distinciones y estimulos. (iii) establecimiento de
un sistema de evacuacion del desempefio del profesor universitario y (iv) un

régimen disciplinario.

Es importante destacar lo dispuesto por el articulo 76 de la ley 30 de 1993
donde clasifica el escalafon del profesor universitario asi: (i) profesor auxiliar; (ii)
profesor asistente; (iii) profesor asociado y (iv) profesor titular. Ahora bien en lo
gue se refiere al régimen salarial de los docentes es importante verificar su

calidad, ya que es diferente si se encuentra vinculado como profesor docente el
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una IES estatal u oficial o si presta sus servicios en una IES de caracter privado ya

gue los docentes vinculados con el Estado se regiran por la ley 42 de 1992.

En lo que se refiere a la estructura de la organizacion docente es necesario
resaltar que el decreto determiné que debe existir un nucleo de profesores de
tiempo completo con experiencia acreditada en investigacion, con formacion de
maestria o doctorado en caso de los programas profesionales universitarios y de
posgrado, o con especializacion cuando se trate de programas técnicos

profesionales y tecnoldgicos.

Al respecto, es importante advertir que el plan de vinculacion de los
docentes en algunas de la IES dista de lo dispuesto en el decreto en estudio, ya
gue las IES prefieren la vinculacion no de manera directa a través de un contrato
laboral sino mediante contratos de prestacion de servicios con pago de honorarios
sin que esto implique el pago de un salario y su respectiva carga prestacional.
Esto significa que uno de los items que verifica la calidad de las IES se encuentre
en entre dicho por cuanto es necesario que los docentes tengan un apoyo de las
IES en lo que se refiere a fortalecer sus competencias para mejorar la ensefianza.
Asi las cosas, no se puede tomar como una rueda suelta la forma de vinculacion
de los docentes de las IES tanto en el sector publico como en el privado, toda vez
gue dependiendo de la calidad de los docentes se puede potencializar la calidad

de los estudiantes de las IES.

Al respecto es importante sefialar los estandares de competencias en TIC
(Tecnologias de la formacion y la educacién) para docentes fijada por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura de
la UNESCO. Alli se dispuso que actualmente los docentes necesitan estar
preparados para ofrecer a sus estudiantes oportunidades de aprendizaje

apoyadas en las TIC; para utilizarlas y para saber como éstas pueden contribuir al
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aprendizaje de los estudiantes, capacidades que actualmente forman parte

integral del catalogo de competencias profesionales basicas de un docente. **3

4.2.4.6. Evaluacion de los Programas Académicos de ES referente a los
Medios Educativos.

Otro punto de analisis respecto de las condiciones de calidad de los
programas de las IES se refiere a los medios educativos significando asi que las
IES segun el decreto en estudio deben poseer al menos (i) recursos bibliograficos
y hemeroteca; (i) bases de datos con licencia; (iii) equipos y aplicativos
informaticos; (iv) sistemas de interconectividad; (v) laboratorios fisicos; (vi)
escenarios de simulacion virtual de experimentacion y préctica; (vii) talleres con

instrumentos y herramientas técnicas e insumos dependiendo de cada programa.

Ademas dispuso dicho decreto que en los programas a distancia o virtuales
la institucion debe indicar el proceso de disefio, gestion, produccién distribucion y
uso de materiales y recursos, con observancia de las disposiciones que
salvaguardan los derechos de autor. Indico que respecto de los programas
virtuales la institucion debe garantizar la disponibilidad de una plataforma
tecnolégica apropiada, la infraestructura de conectividad y las herramientas
metodoldgicas necesarias para su desarrollo, asi como las estrategias de
seguimiento, auditoria y verificacion de la operacion de dicha plataforma, estando
obligada a suministrar informacion pertinente a la comunidad sobre los

requerimientos tecnoldgicos y de conectividad necesarios para cursar el programa.

Visto lo anterior, y al revisar la ley 1188 lo anterior corresponde al desarrollo
normativo de los puntos 8 y 9 de las condiciones de calidad que deben tener los
programas de las IES, asi la ley dispuso que cada programa debe tener los

medios educativos de ensefianza que faciliten el aprendizaje y permitan que el

% UNESCO. (2008) ESTANDARES DE COMPETENCIAS EN TIC PARA DOCENTES (p.2).Organizacién de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Disponible en:
www.eduteka.org/pdfdif UNESCOEstandaresDocentes.pdf.
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profesor sea una guia y orientador y el estudiante sea autbnomo y participante y
ademas considero criterio para evaluar la calidad la garantia de una infraestructura
fisica en aulas, bibliotecas, auditorios, laboratorios y espacios para la recreacion y
la cultura, que permitan la formacion integral de los estudiantes como ciudadanos

de bien y garanticen la labor académica.

Ahora bien, en lo que respecta a la infraestructura fisica la Ley 1188 ordend
que dentro de las condiciones de los programas se deba garantizar una
infraestructura fisica en aulas, bibliotecas, auditorios, laboratorios y espacios para
la recreacion y la cultura, que permitan la formacion integral de los estudiantes

como ciudadanos de bien y garanticen la labor académica.

Este item fue plenamente desarrollado por el decreto en estudio al
determinar en su punto 5.9.- que la instititucion debe garantizar una infraestructura
fisica de acuerdo a la naturaleza del programa teniendo en cuenta la modalidad de
formacion, metodologia y estrategias pedagdgicas, las actividades docentes,
investigacion, administrativas y de proyeccion social y el numero de estudiantes y

profesores previstos para el desarrollo del programa.

Ademas, dispuso el decreto que en lo que se refiere a la infraestructura
fisica se debe acreditar que la estructura inmobiliaria cumpla las normas de uso
del suelo autorizado de conformidad con las disposiciones locales del municipio en
cuya jurisdiccion de desarrolle el programa. Asi, en lo que respecta a este punto
se determino en el decreto en estudio que en relacion los programas de la salud
gue impliquen formacion en el campo asistencial es indispensable la disponibilidad

de escenarios de préactica de conformidad con las normas vigentes.

Por ultimo, respecto a los programas virtuales la institucion debe evidenciar
la infraestructura de hardware y conectividad; el software que permita la
produccion de materiales, la disponibilidad de aulas virtuales y aplicativos para la

administracion de procesos de formacion y demas procesos académicos,
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administrativos y de apoyo en linea. Las instituciones deben demostrar e informar
respecto de los programas a distancia o virtuales que requieran la presencia de los
estudiantes en centros de tutoria, de précticas, clinicas o talleres, que cuenta con
las condiciones de infraestructura y de medios educativos en el lugar donde se

realizaran.

Concluyendo este punto de analisis, se encuentra que el decreto dispuso de
forma general que los programas académicos deben cumplir con unas condiciones
de infraestructura fisica que permitan el pleno desarrollo de cada programa, asi
dependiendo si los programas son presenciales o virtuales se debe cumplir con
unas condiciones minimas de acuerdo a las caracteristicas y particularidades de

cada programa ofrecido.

Es evidente que la educacion virtual se ha convertido en una opcion muy
favorable para sustituir las posibilidades tanto econdmicas, como fisicas para
ingresar a los programas presenciales de las IES. Por ejemplo una respuesta a
dicha opcién es en Espafia la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
UNED y en Colombia con la RED UNIVERSITARIA MUTIS y el SENA VIRTUAL.

Ahora bien, es importante sefialar que en lo que se refiere a los medios
educativos como factor de calidad el Ministerio de Educacion Nacional lanzo el
libro digital Recursos Educativos Digitales Abiertos, donde desarrollo los
siguientes items en lo que se refiere a la educacion por medio de instrumentos

tecnoldgicos o TIC asi:

0] mejorar, ampliar y fortalecer las condiciones de acceso a la
informacion y al conocimiento por parte de las comunidades
educativas, asi como

(i) formentar una cultura en torno a la colaboracion y cooperacion
para promover el intercambio, reutilizacion, adaptacion,

combinacion y redistribucién de recursos educativos digitales.
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(i)

Potenciar las capacidades de las comunidades en el uso de las
TIC;

consolidar una amplia oferta nacional de recursos educativos
digitales abiertos, es decir, de acceso publico, uso y reutilizacion

de los contenidos por parte de las comunidades educativas.***

Estos objetivos fueron razén suficiente para que se impulsara en ejecucion

del Sistema Nacional de Innovacién Educativa con uso de TIC el disefio de la

Estrategia Nacional de Recursos Educativos Digitales Abiertos dirigida a la

educacién superior en cumplimiento a los planteamientos recogidos por la

UNESCO en la reciente declaracion de Paris de junio de 201

14
2,145

En dicho documento se desarrollaron cinco items:

(i)

(ii)

(i)

el estado del arte nacional respecto del concepto de objetos de
aprendizaje definiéndolo como: conjunto de recursos digitales,
autocontenibles y reutilizable, con un propésito educativo y
constituido por al menos tres componentes internos: Contenidos,
actividades de aprendizaje y elementos de contextualizacion. El
objeto de aprendizaje debe tener una estructura de informacion
externa (metadatos) que facilte su almacenamiento,
identificacion y recuperacion.

el estado del arte internacional que recoge, estudia y analiza
algunos proyectos y experiencias realizadas en distintos paises
sobre recursos educativos digitales abiertos;

el resultado de Ila sistematizacion de las principales
comprensiones, acuerdos Yy referentes conceptuales que
intervienen e interactuan para el disefio, construccion y puesta en
marcha de la iniciativa nacional alrededor de los Recursos

Educativos Digitales Abiertos.

144

Ministerio de Educacién Nacional. (2012). Recursos Educativos Digitales Abiertos. Bogota D.C.,
Cundinamarca,

Colombia: Graficando Servicios Integrados. Disponible en:

http://www.colombiaaprende.edu.co/reda/REDA2012.pdf

%5 |bidem. Pag. 10.
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(iv) Propuesta para organizacion y estructura de la estrategia
nacional de recursos educativos digitales abiertos

(v) Lineamientos y recomendaciones a nivel nacional e institucional,
desde donde se promueva la participacién, conocimiento y

vinculacion de las IES y sus comunidades educativas.**®

Al respecto, es importante sefialar que en Colombia a través del SENA
(Servicio Nacional de Aprendizaje) se efectla la enseflanza de programas
técnicos y tecnoldgicos, donde ademas de sus programas pedagogicos posee
programas virtuales (Sena Virtual) y Aulas Moviles, donde se da solucion a un
sector estudiantil que demanda educacion superior. Las Aulas Mdviles tienen por
objeto llegar a las zonas mas alejadas de los centros urbanos educacion para se
acceda a formacién de corta duracion en temas como conocimientos (i)

agropecuarios; (ii) comercio y servicios; (iii) industrial.

4.2.5. Evaluacion de las Condiciones de Calidad de caracter Institucional que
deben cumplir las Instituciones de Educacion Superior.

Pasando a las condiciones de caracter institucional, la Ley 1188 dispuso 6 items
gue deben cumplir las instituciones para que puedan obtener su respectivo

registro calificado, entre ellos se encuentran:

0] el establecimiento de adecuado mecanismos de seleccion y evaluacion
de estudiantes y profesores, en donde se garantice la escogencia por
méritos y se impida cualquier discriminacion por raza, sexo, credo,
discapacidad o condicién social. Respecto de este item el decreto en
estudio dispuso que las instituciones deben cumplir con el requisito de
mecanismos de seleccion y evaluacion de profesores y de estudiantes
con sujecion a lo previsto a la Constitucion y a la Ley, determinando que
en lo que respecta a los programas a distancia o virtuales se debe

incorporar los documentos de politica institucional, institucional, estatuto

4% |bidem. Pag. 11.
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docente y reglamento estudiantii los mecanismos de seleccion,
inducciéon a la modalidad, seguimiento y acompafiamiento a los
estudiantes por parte de los tutores. Por ultimo, respecto del area de la
salud que impliquen formacion en el campo asistencial, los cupos de las
matriculas deben estar sujetos a la capacidad autorizada a los

escenarios de la practica.

Respecto a este item de calidad institucional es importante resaltar que en
cuanto a adecuados mecanismos de seleccion de estudiantes es importante
resaltar lo dispuesto en el capitulo la dinamica de la iniquidad de la Educacion
Superior del libro la tercera reforma de la educacion superior en America

Latina'*’

indicando que las sociedades latinoamericanas presentan fuertes
desigualdades sociales, producto de la mercantilizacién, de la distribucién
dispar del ingreso de las familias, de la heterogeneidad social de nuestros
paises, del desarrollo asimétrico del campo y la ciudad, de la concentracion de
la tierra y de las brechas digitales, que marcan un acceso diferenciado a los

diversos servicios sociales publicos.

Dentro de los factores de iniquidad en el acceso a la educacion superior segun
Rama Claudio se encuentran (i) geografico; (ii) genero; (i) étnicas; (iv)

raciales; (v) socioeconémicas.

Los diversos estudios muestran claramente que el stock cultural es
determinante para explicar los recorridos educativos y las oportunidades
escolares, y debe ser visto como uno de los factores de mayor peso a la hora
de explicar las iniquidades en la educacion, las cuales se van ensanchando a
medida que se avanza en los ciclos educativos. Pero también la practica
efectiva de nuevos estudios comienza a detectar la existencia de multiples
factores intrinsecos a la vida y desenvolvimiento de las instituciones,

especialmente en lo que atafie al ambiente monocultural y los mecanismos de

14" Rama, Claudio. (2006) La Tercera Reforma de la Educacién Superior en America Latina. Buenos Aires.

Fondo de Cultura Econémica. Pag. 93 a 108.
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acceso, la retencién y el egreso de los estudiantes, elementos de coadyuvan a
reproducir las desigualdades que existen en las sociedades

latinoamericanas.**®

Al respecto, es importante resaltar que en lo que respecta a los factores de
iniquidad segun la Carta Politica en su articulo 365 dispone que la educacion
€S un servicio publico a cargo del Estado que goza de asignacion prioritaria de
recursos publicos a titulo de gasto social, asi que su prestacion debe cefiirse a
los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad social y redistribucion de
149

los recursos en la poblacion econdmicamente vulnerable. Asi lo ha reiterado

en diferentes pronunciamientos la H. Corte Constitucional.

(i) Ahora bien, la ley 1188 dispuso que cada institucion debe poseer la
existencia de una estructura administrativa y académica flexible, agil y
eficiente, al servicio de la mision de las instituciones de educacion
superior. El Decreto desarrollo dicho item determinando que cada
institucion debe tener una estructura (i) organizativa (ii) sistemas de
informacion y (iii) mecanismos de gestion que permitan ejecutar
procesos de planeacion, administracion, evaluacion y seguimiento de los
contenidos curriculares, las experiencias investigativas y de los
diferentes servicios y recursos. La infraestructura y sistemas de
informacion de las cuales disponga la institucion deben garantizar, entre
otros aspectos, conectividad que facilite el intercambio y reporte

electronico de informaciéon con el Ministerio de Educacion Nacional.

(i) Otra condicién de caracter institucional corresponde al desarrollo de
una cultura de autoevaluacion, que genere un espiritu critico y de
mejoramiento continuo. Al respecto el decreto en estudio dispuso la

existencia o promocién de una cultura de autoevaluacion que tenga en

18 |pidem. Pag. 99.

149 Corte Const. T-845 de 28 de octubre de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. T-646 de 16 de agosto de
2007. M.P. Manuel Jose Cepeda 'y T-321 de 3 de mayo de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

112



cuenta el disefio y aplicacién de politicas que involucren a los distintos
miembros de la comunidad académica y que pueda ser verificable a
través de evidencias e indicadores de resultado. La autoevaluacion
abarcara las distintas condiciones de calidad, los resultados que ha
obtenido la matricula, permanencia y grado al igual que el efecto de las
estrategias aplicadas para mejorar los resultados de los examenes de

calidad para la educacién superior.

Sobre este factor de evaluaciéon de calidad, las IES deben considerar
indispensablemente los resultados de las matriculas y permanencia en un
programa de educacion superior, toda vez que la desercion estudiantil (todo
aguel estudiante que no se matricula durante dos periodos consecutivos 0
mas, al momento del estudio) debe ser efrentada por las IES como una
realidad del pais de la cual se deben tomar medidas y estrategias para evitar la

produccion de la misma.

Todo ello, por cuanto la desercibn se contituye como una de las
preocupaciones de la politica publica ya que si aumenta la desercion estudiantil
esto implica una brecha en todos los niveles, economicos, sociales, culturales
entre quienes pueden ingresar a la IES y quienes realmente se pueden
mantener tanto académicamente como econdémicamente hasta culminar un

programa académico.

Al respecto, en Colombia la tasa de desercion en 2007 es de 46.4%. A este
respecto, el gobierno de dicha anualidad se preocupo por encontrar sus
causas. Para ello implemento una herramienta informética sistema de
prevencion y analisis de la desercion en Instituciones de Educacion Superior

(SPADIES) para poderle hacer seguimiento.*°

%0 E. Orozco Silva, Luis Enrique. (2010) La politica de cobertura eje de la revolucién educativa 2002-2008

(pp.62 y 63) Bogota. Universidad de los Andes. Pag. 96.
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Pues bien, cual es el resultado que arroja el andlisis de la desercion para el
pais una vez analizado el tema a partir del SPADIES? En primer lugar, tienen
mayor riesgo de desercion los hombres que las mujeres, quienes alcanzan un
puntaje inferior en las pruebas del examen de Estado y quienes corresponden
a los estratos de menores ingresos. En otras palabras: en el caso colombiano,
el andlisis de los datos sobre desercion nos permite afirmar, con base en las
cifras SPADIES, que la mayor supervivencia se presenta en los estudiantes

que tienen un alto desempefio en las pruebas de Estado. ***

Este riesgo se encuentra alimentado por la inexistencia de apoyos
metodoldgicos y de estrategias de permanencia en las instituciones para atender
las necesidades de la poblacién de alto riesgo. Esta situacion afianza la hipotesis
de las necesidades de acompafiar un esfuerzo en cobertura con otro simultaneo
de calidad en las instituciones, aunque siga vigente el interrogante de como
conciliar la democracia de la oferta con la democratizacion de la calidad. De lo
contrario, la "Revolucion Educativa“en materia de ampliaciéon de cobertura genera

un efecto perverso al volverse contra los grupos con menores ingresos. >

(iv)  Por otro lado, la ley exige la implementacion de un programa de
egresados que haga un seguimiento a largo plazo de los resultados
institucionales, involucre la experiencia del egresado en la vida
universitaria y haga realidad el requisito de que el aprendizaje debe
continuar a lo largo de la vida. El Decreto en estudio desarrollo dicho
item determinando que cada institucion debe establecer una estrategia
de seguimiento de corto y de largo plazo a egresados con el objeto de
determinar el impacto social del programa, asi como el estimulo de
experiencias académicas e investigativas. Ademas dispuso el decreto
gue para desarrollar dicho item cada institucion puede apoyarse de la
informacion que brinda el Observatorio Laboral para la educacion del

Ministerio de Educacion Nacional y los demas sistemas de informacion

L |bidem. P4g. 103.
%2 bidem. P4g. 103.
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disponibles. El decreto enfatiz6 que para la renovacion del registro

calificado la IES debe presentar los resultados de esta estrategia.

Al respecto es importante resaltar que este factor de calidad es determinante

para evitar la desercion estudiantil, toda vez que cada IES debe adoptar un

programa de egresados que se constituya en un elemento de consolidacion,

verificacion y sustentacion de cada programa de educacién superior, donde se

pueda identificar el impacto social y productivo de cada egresado. Identificando

las causales tanto positivas como negativas de incorporacion a la vida

profesional.

(V)

(vi)

De otro lado, la ley dispuso que cada IES debe implementar un modelo
de bienestar universitario que haga agradable la vida en el claustro y
facilite la resolucion de las necesidades insatisfechas en salud, cultura,
convivencia recreacion y condiciones econdémicas laborales. Al respecto
el decreto reglamentario dispuso que en relacion con la salud debe tener
programas y servicios preventivos para la atencion de emergencias,
primeros auxilios y situaciones de riesgo en las instalaciones de la IES.
Sefiald que dicho modelo debe cumplir con los lineamientos adoptados
por el Consejo Nacional de Educacion Superior-CESU. Definié que las
acciones de bienestar en cultura deben estimular el desarrollo de
aptitudes artisticas. Por ultimo consagro el decreto que el modelo de
bienestar universitario debe identificar y hacer seguimiento a las
variables asociadas a la desercion y a las estrategias orientadas a
disminuirla (utilizando la informacion del Sistema para la Prevencion y
Analisis de la Desercién en las IES SPADIES del MEN.

Finalmente la ley dispuso que las IES deben poseer recursos suficientes
para garantizar el cumplimiento de las metas con calidad, bienestar y
capacidad de proyectarse hacia el futuro de acuerdo con las

necesidades de la region y el pais. Al respecto, el decreto reglamento
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dicho item determinando que se debe presentar un estudio de
factibilidad econdmica elaborando el plan de inversion cuando se trate
de programas en funcionamiento, dentro del estudio se debe desarrollar
() montos y fuentes de origen de los recursos de inversion y
funcionamiento previstos para el cumplimiento de las condiciones de
calidad propuestas; (ii) proyeccidon de ingresos y egresos que cubra por

lo menos una cohorte.

Ahora bien respecto de las caracteristicas especificas de cada programa la ley
dispuso que el MEN junto con docentes y directivos docentes fijard mediante
resolucion las particularidades especificas de calidad de los programas de
educacion superior, sin perjuicio de que puedan incluir en los curriculos
elementos que los particularicen con el objeto de no afectar la potestad
constitucional respecto de la autonomia universitaria. Ahora bien, el decreto
consagro que el MEN dichas caracteristicas deben observar las disposiciones
legales vigentes que deberan ser observadas para la obtencién o renovacion
del registro calificado.

4.2.6. Actuacion Administrativa para obtener el Registro Calificado.

Seguidamente, la ley en el articulo 3 dispuso que la actuacion administrativa no
podra exceder de seis (6) meses, contados a partir de la fecha de radicacion,
en debida forma y con el cumplimiento de los requisitos exigidos, de la
correspondiente solicitud. En el curso de la actuacion se designaran pares
académicos quienes realizaran las visitas de verificacion, con la coordinacion
de un funcionario del viceministerio de educacién superior, quien coordinara la
presentacion de un informe evaluativo ante el MEN y la Comision Intersectorial
para el aseguramiento de la educacion superior CONACES, esta ultima quien
emitird un concepto al MEN de recomendacion o no del otorgamiento del

registro calificado.
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Una vez cumplido el término de seis (6) meses para el otorgamiento o no del
registro y el MEN no comunique el otorgamiento o no del registro calificado, o
en su lugar dé una respuesta explicativa que justifique la demora, se entendera
gue hay silencio administrativo positivo de conformidad con el CCA. Ala IES le
asisten los derechos consagrados en el CCA. Al respecto el decreto
reglamentario dispuso en su articulo 36 que el término de la actuacion
administrativa podra ser interrumpido en los términos de los articulos 12 y 13
del CCA, o suspendido cuando medie respuesta explicativa que justifique la

demora, por acto que debera ser comunicado a la institucion.

Ahora bien, la ley dispuso en su articulo 4 que la informacion recibida por el
MEN en desarrollo de los procesos de evaluacién y verificacion de los
programas de las IES, tendran el caracter de reserva y sélo podra ser conocida
por la correspondiente Institucion a través de su representante legal o
apoderado. Dicho articulo fue reglamentado por el articulo 37 del decreto en
estudio de lo que se puede resaltar que los servidores publicos y demas
personas que intervengan en dicho proceso deben guardar confidencialidad y

reserva de la informacion que conozcan.

Al respecto el decreto que reglamento dicha ley dispuso en su capitulo IX
articulos 30 al 37 el procedimiento del registro calificado disgregado en los
articulos 3y 4 de la ley 1188. En su articulo 30 dispuso que la solicitud se debe
hacer a través del Sistema de Aseguramiento de la Calidad en Educacion
Superior SACES (herramienta del MEN), sin embargo por razones técnicas si
dicha herramienta del MEN no se pueda utilizar se debera radicar la solicitud

en medio fisico y digital en la oficina de atencion al ciudadano del MEN.

Respecto de los pares académicos el decreto reglamentario dispuso que el
MEN con apoyo de las Salas de la Comisién Nacional Intersectorial de

Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior CONACES designara el
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par o pares académicos que realizaran la visita de verificacion de las
condiciones de calidad y comunicara a la institucion de educacion superior su
nombre. Las HV de los pares académicos estaran disponibles para consulta
en el sistema SACES. La IES podra solicitar ante el MEN el cambio de los
pares académicos debidamente sustentado, dentro de los tres dias habiles
siguientes a la fecha de la remision de la comunicaciéon. EI MEN si encuentra
meérito, procedera a designar nuevos pares académicos. Por ultimo el decreto
dispuso que a los pares académicos se les aplicara las disposiciones
relacionadas con los conflictos de interés, impedimentos y recusaciones que
trata el C.P.C., las decisiones al respecto seran resueltas por el Ministro de

Educacion Nacional.

Una vez designados los pares académicos, se realizaran unas visitas de
verificacion donde se comprobard las condiciones de calidad de la solicitud y
contara con cinco (5) dias habiles posteriores a la visita para la presentacion
del informe. Presentada la informacion de la institucion y el informe de
verificacion de las condiciones de calidad la Comision Nacional Intersectorial
de aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior, CONACES, emitira
el concepto con su recomendacién debidamente motivada dirigida al MEN. El
MEN a solicitud del CONACES, podra requerir a la institucién por una sola vez,
y con sujecion a lo previsto en los articulos 12 y 13 del CCA o la disposicién
gue lo sustituya, la informacion o documentos que considere necesarios para

gue dicha Comisién emita el concepto integral que le corresponde.

La ley 1188 dispuso en su articulo 4 que el MEN publicard en el Sistema
Nacional de Informacion de la ES SNIES, las decisiones favorables de los
correspondientes procesos de evaluacion. A su vez el decreto reglamentario en
su articulo 35 dispuso que una vez tomada la decision de otorgar o no el
registro calificado por el MEN por acto administrativo procede el recurso de

reposicion en los términos de CCA.

118



4.2.7. Modalidades para ofrecer Programas Académicos.

4.2.7.1. Ciclos Propedéuticos.

Al respecto, el articulo 5 de la ley 1188 consagr6 que las IES pueden ofrecer
programas académicos por ciclos propedéuticos hasta el nivel profesional, en
todos los campos y éareas del conocimiento dando cumplimiento a las
condiciones de calidad previstas en la ley 1188 ajustando las mismas a los

diferentes niveles, modalidades y metodologias educativas.

Respecto de esta modalidad de programas, el decreto reglamenté en su
articulo 14 y 15 dicha organizacién determinando que estos se organizan en
niveles formativos secuenciales y complementarios. Y esta forma de
organizacion debe conducir a un titulo que habilite para el desempefio laboral
como técnico profesional, tecndlogo o profesional universitario, y debe tener
una orientacién y propuesta metodologica propia que brinde una formacion
integral en el respectivo nivel, mas el componente propedéutico para continuar
en el siguiente nivel de formacién. El paragrafo 2 del articulo 14 del decreto
reglamentario dispuso que la institucion que pretenda estructurar la propuesta
de formacion por ciclos propedéuticos, en la que se involucre un programa que
ya cuenta con registro calificado, debe incluir el componente propedéutico para
dicho programa en la solicitud de registro calificado que se haga para los

programas con los cuales se articulara.

El articulo 15 del decreto reglamentario sefiald 4 caracteristicas de los

programas por ciclos propedéuticos que son:

0] los niveles técnico profesional y tecnoldgico deben responder a campos
auxiliares, asistenciales, complementarios, innovadores y propositivos

de las profesiones, de tal manera que su denominacién sea
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diferenciable y permita una clara distincibn de las ocupaciones,
disciplinas y profesiones.

(i) las competencias de cada nivel deben ser identificadas y guardar
armonia y coherencia con la denominacion, la justificacion, el sistema de
organizacion de las actividades académicas, el plan de estudios y los
demas elementos que hacen parte de la estructura curricular del
programa.

(i)  los programas que correspondan a los niveles técnico profesional y
tecnolégico deben ser tedéricamente compatibles con el objeto del
conocimiento de la ocupacion, disciplina o profesion que se pretenda
desarrollar.

(iv)  los programas técnicos profesionales y tecnolégicos que hacen parte de
la propuesta de formacién por ciclos propedéuticos deben contener en
su estructura curricular el componente propedéutico que permita al

estudiante continuar con el siguiente nivel de formacion.

Este concepto fue mencionado en el articulo 3 de la Ley 749 de 2002,
posteriormente el MEN desarrollo el documento Propuesta de Politicas
Publicas sobre Educacion Superior por Ciclos y por Competencias y en el
explica el concepto de ciclos propedeuticos, da directrices para la puesta en
practica de esta alternativa de formacion de pregrado y propone estrategias

para su implementacién como politica ptblica.**®

En el contexto de las modalidades de programas de pregrado existentes en
Colombia, una primera aproximacion a su articulacion mediante ciclos
propedéuticos es la siguiente: “cada ciclo de un programa académico de
pregrado organizado por ciclos propedéuticos debe entonces cumplir con la
doble funcién de completar la formacién de un profesional del nivel respectivo
(técnico profesional en el primer ciclo, tecnologo en el segundo ciclo y

profesional universitario en el tercer ciclo) con todas las competencias

153 |bidem. Pag. 152.
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laborales generales y especificas que esto requiere y al mismo tiempo
desarrollar las competencias requeridas para cursar el siguiente ciclo
(tecnoldgico o profesional universitario, en el primer y segundo ciclos

respectivamente) *>*

4.2.7.2. Programas a Distanciay programas Virtuales.

En los articulo 16 a 19 del decreto reglamentario defini6 y establecié las
condiciones que deben tener los programas a distancia y virtuales. Respecto
de los programas a distancia los defini6 como los que corresponden a aquellos
cuya metodologia educativa se caracteriza por utilizar estrategias de
ensefianza-aprendizaje que permiten superar las limitaciones de espacio y
tiempo entre los actores del proceso educativo. Ahora bien el articulo 17
dispuso que los programas virtuales exigen el uso de las redes teleméticas
como entorno principal, en el cual se llevan a cado todas o al menos el ochenta

por ciento (80%) de las actividades académicas.

El articulo 18 del decreto reglamentario dispone que para obtener el registro
calificado de los programas a distancia y virtuales, las IES ademas de
demostrar el cumplimiento de las condiciones establecidas en la ley y en el
decreto reglamentario, deben informar la forma como desarrollaran las
actividades de formacion académica, la utilizacion efectiva de mediaciones
pedagogicas y didacticas, y el uso de formas de interaccion apropiadas que
apoyen y fomenten el desarrollo de competencias para el aprendizaje

auténomo.

Ahora bien, respecto al registro de los programas a distancia y virtuales el
articulo 19 dispuso que se tendra un unico registro en el Sistema Nacional de
Informacion de la Educacion Superior. Respecto de los programas que

dispongan de actividades de formacion que requieran la realizacion de

% |bidem. P&g. 152 cita: Ministerio de Educacion Nacional, documento de discusion, propuesta de politica

publica sobre educacion superior por ciclos y competencias, Bogota, 21 de agosto de 2007, Pag. 17.
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practicas, clinicas o talleres o la presencia de los estudiantes en centros de
tutoria, la institucion debe indicar la infraestructura, los medios educativos y

personal docente de los lugares donde se desarrollaran tales actividades.

Cuando una institucion pretenda modificar el lugar de ubicacién de un centro
de tutoria o de realizacion de practicas, clinicas o talleres debe informar
previamente al MEN. Si la modificacion consiste en la supresion o traslado de
un municipio a otro, la institucion debe garantizar a los estudiantes de las
cohortes en cursos condiciones similares de accesibilidad a los nuevos

lugares, acordes con las inicialmente ofrecidas.

4.2.8. Registro Calificado de los Programas de Posgrado.

Ahora bien, el decreto reglamentario en sus articulos 20 al 25 definieron los
conceptos de programas de posgrados, de especializacion, de maestria y de
doctorado, determinando que los posgrados corresponden al Gltimo nivel de
educacion superior y tienen como objetivos el desarrollo de conocimientos,
competencias, un sistema de valores fundamentado en la Constitucion Politica,
la comprensién del ser humano, la sociedad como destinatarios de sus
esfuerzos, asumiendo las implicaciones sociales, institucionales, éticas,

politicas y econdémicas de las acciones educativas y de investigacion.

A su vez, el articulo 22 del decreto reglamentario dispuso que los programas
de especializacion pueden ser técnica profesional, tecnologica o profesional,
de acuerdo con su caracter académico. Estos programas tienen como
propésito la profundizacién de los saberes propios de un area de la ocupacion,
disciplina o profesion de que se trate, el desarrollo de competencias
especificas para su perfeccionamiento y una mayor cualificacion para el

desempeiio laboral.
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De otro lado, respecto de las especializaciones médicas y quirargicas el
articulo 23 del decreto reglamentario especificé que estos son los programas
gue permiten al médico la profundizacion de un area del conocimiento
especifico de la medicina. De conformidad con el articulo 247 de la Ley 100 de
1993, estos programas tendran un tratamiento equivalente a los programas de

maestria.

Ahora bien respecto de los programas de maestria, el articulo 24 del decreto
reglamentario dispuso que los programas de maestria tienen como proposito
ampliar y desarrollar los conocimientos para la solucion de problemas
disciplinares, interdisciplinarios o profesionales y dotar a las personas de
instrumentos basicos que la habilitan como investigador en un area especifica
de las ciencias o de las tecnologias o que le permitan profundizar tedrica y
conceptualmente un campo de la filosofia, de las humanidades y de las artes.

Ahora bien, dicho articulo a su vez dividid en tres modalidades la maestria en

(1) Profundizacién: Busca el desarrollo avanzado de competencias que le
permitan la solucion de problemas o el analisis de situaciones
particulares de caracter disciplinar, interdisciplinario o profesional, por
medio de la asimilacion o apropiacién de saberes, metodologias y segun
el caso, desarrollo cientificos, tecnoldgicos o artisticos.

(i) Investigacion: deben procurar el desarrollo de competencias cientificas y
una formacion avanzada en investigacion o creacion que genere nuevos
conocimientos, procesos tecnolégicos u obras o interpretaciones
artisticas de interés cultural, segun el caso.

(i)  Abarcar las dos modalidades bajo un Unico registro.

Por ultimo, respecto al programa de doctorado el articulo 25 del decreto
reglamentario dispuso que este tiene como proposito la formacion de
investigadores con capacidad de realizar y orientar en forma autobnoma

procesos académicos e investigativos en un area especifica del conocimiento y
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desarrollar, afianzar o profundizar competencias propias de este nivel de
formacion. Los resultados de las investigaciones de los estudiantes en este
nivel de formacion deben contribuir al avance en la ciencia, la tecnologia, las

humanidades o las artes.

4.2.9. Convenios para el desarrollo de Programas Académicos.

Los articulos 26 a 29 del decreto reglamentario regularon como se puede
ofrecer un programa académico en virtud de convenios entre IES determinando
gue de forma conjunta se pueden desarrollar programas académicos mediante
convenios entre ellas o con instituciones de educacion superior extranjeras,
legalmente reconocidas en el pais de origen. Ahora bien, para la formacion
avanzada de programas de maestria y doctorado podran celebrarse convenios

con institutos o centros de investigacion.

El articulo 27 del decreto dispuso que para obtener registro calificado de
programas a desarrollar en convenio, los representantes legales o apoderados
de las IES que sean parte del convenio presentaran una Unica solicitud de
registro calificado a la cual adjuntaran, adicionalmente a los demas requisitos

establecidos, el respectivo convenio.

En el caso de convenios en los que participen instituciones de educacion
superior extranjeras o institutos o centros de investigacion, el registro del
programa en el SNIES se efectuara a nombre de la o las instituciones de
educacion superior reconocidas en Colombia. El otorgamiento de titulos es de
competencia exclusiva de las instituciones de educacion superior colombianas

titulares del registro calificado del programa.

El articulo 29 del decreto reglamentario dispuso los elementos esenciales de

los convenios para desarrollar y ofrecer programas académicos, sin perjuicio
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de la autonomia de las partes para determinar las clausulas del documento

donde debe regular como minimo:

0] el programa a ofrecer en convenio, la metodologia y su lugar de
desarrollo;

(i) la titularidad del registro calificado y la responsabilidad del otorgamiento
del titulo;

(i)  las responsabilidades de las instituciones en el funcionamiento,
seguimiento y evaluacién del programa académico y de las condiciones
de calidad;

(iv) régimen de autoridades de gobierno, de docentes y estudiantes y
efectos de la terminacion del convenio o vencimiento del registro
calificado;

(V) Vigencia del convenio.

4.2.10. Disposiciones Finales del Decreto Reglamentario.

En los articulos 38 a 45 del decreto reglamentario 1295 se encuentran las
disposiciones finales donde se regulo: (i) programas activos e inactivos; (i) la
publicacién y oferta de programas; (iii) la renovacion del registro; (iv) la
expiracion del registro; (v) las modificaciones a programas; (vi) del ejercicio de
inspeccion vy vigilancia; (vii) las solicitudes de registro en tramite y (viii) la

vigencia del decreto.

Respecto a los programas activos e inactivos se dispuso que respecto a los
primeros como aquellos que cuentan con el reconocimiento del Estado del
cumplimiento de las condiciones de calidad y los inactivos como aquellos
programas que la IES no puede admitir nuevos estudiantes, pero puede seguir
funcionando hasta culminar las cohortes iniciadas en vigencia del registro

calificado. Las causas de la inactivacion del registro de los programas
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académicos en el SNIES son por solicitud de la institucion o por expiracion del

término del registro calificado.

Ahora bien, en lo que atafie a la publicacion y oferta de programas el articulo
39 del decreto en mencion dispuso que las instituciones de educacién superior
solamente podran hacer publicidad y ofrecer programas académicos, una vez
obtengan el registro calificado o la acreditacion en calidad durante su vigencia.
La oferta y publicidad de los programas académicos activos debe ser clara,
veraz y corresponder con la informacién registrada en el SNIES, e incluir el
cbdigo asignado, y sefialar que se trata de una IES vigilada e inspeccionada
por el MEN.

La renovacion del registro se debe solicitar con no menos de diez (10) meses
de anticipacién a la fecha de vencimiento del respectivo registro. Cuando el
MEN resuelva no renovar el registro calificado la IES debe garantizar a las
cohortes iniciadas la culminacién del correspondiente programa en condiciones
de calidad mediante el establecimiento y ejecucion de un plan de contingencia
gue debera prever el seguimiento por parte del MEN. Expirada la vigencia del
registro calificado, la IES no podra admitir nuevos estudiantes para tal
programa y debera garantizar a las cohortes iniciadas la culminacion del
correspondiente programa en condiciones de calidad.

Las modificaciones a los programas académicos de caracter estructural que
afecte una o mas condiciones de calidad, debera informarse al MEN y en todo
caso requerird aprobacién previa si se quiere modificar los siguientes aspectos:
() numero total de créditos del plan de estudios; (i) denominacion del
programa; (iii) convenios que apoyan el programa, cuando de ellos depende su
desarrollo; (iv) cupos de programas del area de la salud; (v) ampliacion de
énfasis de programas de maestria o0 inclusion de la modalidad de
profundizacion o investigacion; (vi) creacion de centros de asistencia a tutoria,

para el caso de los programas a distancia; (vii) adopcion de la modalidad virtual
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en un programa a distancia; (viii) cambio de estructura de un programa para

incorporar el componente propedeéutico.

El procedimiento para solicitar la aprobacion por parte del MEN es a través del
representante legal de la IES por el sistema SACES o cualquier otra
herramienta que disponga, la respectiva solicitud, junto con la debida
justificacion y los soportes documentales que evidencien su aprobacién por el
o6rgano competente de la institucién, acompafiado de un régimen de transicion
que garantice los derechos de los estudiantes. Ahora bien el cambio de
denominacion del programa autorizado por el MEN habilita a la IES para
otorgar el titulo correspondiente con la nueva denominacion a quienes hayan
iniciado la cohorte con posterioridad a la fecha de dicha autorizacion. Los
estudiantes de las cohortes iniciadas con anterioridad al cambio de
denominacion podran optar por obtener el titulo correspondiente a la nueva

denominacion o a la anterior, segun lo soliciten a la institucion.

Las solicitudes de registro calificado antes de la entrada en vigencia del
decreto reglamentario, se tramitaran de conformidad con el procedimiento

vigente al momento de la radicacion de la solicitud.

Por ultimo, el decreto reglamentario dispuso que el MEN podra adelantar en
cualquier momento la verificacion de las condiciones de calidad bajo las cuales

se ofrece y desarrolla un programa académico de educacién superior.

La Ley 1188 dispuso en su articulo 6 que las IES, respecto de los programas
académicos en funcionamiento y que tengan en curso solicitud de registro
calificado, y hayan presentado las mismas en los términos fijados por el MEN,
mientras se resuelven dichas solicitudes, podran ser objeto sin restriccion
alguna de las diferentes fuentes de recursos y programas de financiacion para
estudiantes, programas e instituciones de ES que se ofrecen por entidades

publicas privadas, de caracter mixto o del sector solidario y el Icetex.
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5. REFLEXIONES FINALES

Una vez agotado el tema de andlisis juridico tanto constitucional como legal
del decreto 1295 del 20 de abril de 2010, se pueden enumerar varias reflexiones
finales que permiten concluir que la potestad reglamentaria ejercida por el
Ministerio de Educacidon Nacional en materia de registro calificado como uno de
tantos elementos de autoevaluacion y calidad de las IES, desarrollo lo dispuesto
enla Ley 1188 de 2008.

Asi, la potestad reglamentaria ejercida por el Ministerio de Educacion
Nacional respecto al registro calificado y la oferta y desarrollo de los programas
académicos de educacion superior, se suscribié a lo dispuesto en la Ley 1188 del
25 de abril de 2008, desarrollando cada uno de los lineamientos establecidos en
los siete articulos de dicha ley, en este orden de ideas, el decreto en estudio fue la
materializacion de la busqueda de una unidad normativa que pudiera determinar,
desarrollar y disgregar los elementos basicos que todo programa e institucion de
educacién superior debe tener como minimos para pretender ofrecer una

educacion de calidad.

Es importante precisar que el decreto 1295 de 2010, efectué un desarrollo
normativo a través de los 45 articulos analizados, delimitando el concepto de
registro calificado, sus objetivos y su finalidad, estableciendo las condiciones para
obtener el registro calificado, determinando los elementos de la evaluacion de los
programas académicos como de las condiciones de calidad de caracter
institucional, asi como estableciendo el procedimiento administrativo ante el MEN
para obtener el registro calificado. Definiendo conceptos de créditos académicos,
y la modalidad de ofrecimiento de programas académicos tanto de pregrado como

de postgrado.

En este sentido, es importante sefialar que la Corte Constitucional ha

resaltado que en materia de educacion tanto el ejercicio de la inspeccion y
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vigilancia como el de la potestad reglamentaria del Ejecutivo se encuentran
sometidos a la Constitucion y a la Ley. La inspeccién y vigilancia es el poder de
control del cumplimiento de la Ley, mientras que la potestad reglamentaria el de
desarrollar la Ley, mas nunca el de reemplazarla o usurparla, y por consiguiente,
tanto la inspeccion y vigilancia como el poder reglamentario del Gobierno
Nacional deben conservarse dentro de los precisos y claros limites demarcados

por la Constitucién y la Ley.**®

Asi, en lo que se refiere al decreto analizado en esta tesis se concluye que
efectivamente el Ministerio de Educacién desarrollo en su totalidad lo dispuesto en
cada uno de los siete articulos marco que el Congreso fijo en la Ley 1188 del 25
de abril de 2008, tal y como se expuso y analizé6 en el capitulo anterior. Este
desarrollo normativo del decreto 1295 de 2010, fue producto de la ley de
autorizacion aqui sefialada, que por el articulo 68 de la Constitucién Politica obliga
al Congreso establecer las condiciones y directrices por las cuales los particulares
y las entidades publicas pueden crear y gestionar los programas académicos de

educacién superior en las IES.

Esto significa que, el decreto producto de andlisis de esta tesina es la
consecuencia inmediata de la imposibilidad material de obligar al legislador de
regular en detalle el tema aqui estudiado, como es la calidad de la educacion
superior y la oferta de programas en las IES, funcién que ejercio el Ministerio de
Educaciéon Nacional a través de la potestad reglamentaria ejercida en
cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion

Politica.

Al respecto, es necesario indicar que tal como dispuso la Corte
Constitucional en el fallo de constitucionalidad de la ley 1188 de 2008, definié que
al verificar los antecedentes de dicha ley, encontrd que en las sentencias C-852 de

2005 y C-782 de 2007 se declard la inexequibilidad de unas disposiciones de la

155 Corte Const. C-782 de 26 de septiembre de 2007. M.P. Jaime Aradjo Renteria.
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Ley 749 de 2002 que remitian al gobierno la regulacion del registro de programas
académicos, los estandares minimos y los examenes de calidad de los
estudiantes de educaciéon superior. Asi, considerd que la Ley 1188 de 2008, se
expidié con el propésito manifiesto de darle soporte legal al ejercicio de una

competencia reglamentaria del gobierno sobre el particular.*®

Es asi como, el decreto 1295 de 2010 es producto de una obligacion
reglamentaria que debia ejercer el Ministerio de Educaciéon Nacional en virtud de
una ley previa que definiera de manera general lo referente al registro calificado y
a la oferta de los programas académicos de las IES. Interpretacion que
erroneamente habia dado a la potestad reglamentaria previamente sobre este
tema dicha Agencia Ministerial, estableciendo mediante decretos reglamentarios el
desarrollo normativo de la calidad de la educacidn superior sin que tuviera una
potestad normativa para hacerlo. Un ejemplo de dicha deslegalizacién de dicha
materia que debia ser normada legalmente son los decretos 2802 de 2001 y 917
de 2001 los cuales sin una ley marco de autorizacion procedieron a reglamentar
los estdndares de calidad para programas profesionales de pregrado en derecho y

en salud.

Esto quiere decir que, por via reglamentaria, el Ministerio de Educacion
Nacional reguld aspectos que son de la orbita del legislador, sin que tuviera la
competencia constitucional para ello, ya que el articulo 365 de la Constitucion
Politica establece que los servicios publicos como son la educacion debe tener un

desarrollo legislativo y posteriormente un desarrollo reglamentario si lo requiere.

Es por esto que, a través de la sentencia C- 852 de 2005 el Tribunal
Constitucional declaro inexequible unos apartes del articulo 8 de la ley 749 de
2002, toda vez que dicho articulo otorgaba al Gobierno Nacional la funcion
constitucional de definir los estandares minimos de los programas de pregrado y

registro calificado de los mismos, en consecuencia profiri6 una sentencia

%8 Corte Const. C-829 de 20 de octubre de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.
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integradora en el sentido de diferir los efectos de la inexequibilidad hasta el 16 de
diciembre de 2006, ordenando al Congreso de la Republica la expedicién de una
ley que procediera a definir y regir sobre la calidad de la educacién superior en

Colombia.

En consecuencia, aunque la ley no fue proferida en el afio 2006 por cuanto
existié otra sentencia emitida por el Tribunal Constitucional (C-782 de 2007) que
amplio el termino para que el Congreso ejerciera dicha funcion hasta el 16 de
diciembre de 2008, finalmente el Congreso de la Republica ejercié dicha funcién
constitucional que obligd a esa corporacion el debate y posterior desarrollo
normativo referente al servicio publico de la educacion, teniendo en cuenta que
segun el articulo 365 de la Constitucion Politica la educacion hace parte del gasto
publico social, tema que debe ser reglado mediante una habilitacion legislativa.

Del estudio efectuado en este documento, se concluye que la Ley 1188 de
2008 es producto de la funcidon constitucional de establecer un marco de
regulacion referente a la calidad de la educacion superior y que no puede ser
interpretada como una vulneracién constitucional a la funcién de inspeccién y

vigilancia que tiene el gobierno nacional al respecto.

Significa que el Decreto 1295 de 2010 no puede ser contemplada como el
ejercicio de una potestad de regulacion autbnoma del gobierno en el campo de la
educaciéon superior, a partir de su competencia de inspeccion y vigilancia, sino
gue, en desarrollo de lo dispuesto en la sentencia C-852 de 2005, y después de
gue el Congreso emitiera una ley marco de referencia en lo que se refiere a la
calidad de la educacion superior, esto es haber fijado un marco legal mediante la
ley 1188 de 2008, el gobierno nacional ejerciera su desarrollo reglamentario
respecto de dicho servicio publico, como es la educacion superior, ya que tal
funcion esta contemplada en el ordenamiento constitucional colombiano a reserva

de ley.
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Para mejorar la calidad de la educacion superior, el Ministerio de Educacion
Nacional, procedio a establecer unas condiciones tanto de los programas como de
caracter Institucional a efectos de que se tengan unas condiciones minimas de
calidad que al ser revisadas por pares académicos, se emita el respectivo registro
calificado que tiene un término de vigencia de siete (7) afios, termino suficiente
para que cada programa ofrecido tanto profesional como técnico, pueda
establecer, definir, y modificar los cambios que sean necesarios para estar en la
vanguardia de una educacioén superior de calidad, sin olvidar los retos tecnolégicos

tanto a nivel académico como institucional que enfrentan las IES actualmente.

El registro calificado, en mi concepto debe ser uno de tantos mecanismos
gue las IES deben adoptar para evaluar y autorregular los programas ofrecidos
gue le permita a los estudiantes recibir un servicio publico con unas condiciones
minimas de calidad a efectos de que al culminar sus estudios, puedan ejercer su
carrera sin mayor dificultad, toda vez que en la actualidad el inconveniente de
ofrecer programas de calidad trae como consecuencia la imposibilidad de
ubicacion laboral para los estudiantes. Es por esto, la importancia de que las IES
autorregulen sus procesos administrativos como académicos en ejercicio de su
autonomia universitaria a efectos de ofrecer programas Utiles para todos los

sectores tanto publicos como privados de produccién, como de invencion.

Es importante resaltar la ponencia para segundo debate al proyecto de ley
No. 031 de 2006 Senado, donde se sefialo que el Registro Calificado es un
instrumento de aseguramiento de la calidad de la educacion superior que ayuda a
mantener la constante dindmica de las Instituciones Educativas Superiores en la
modalidad de los programas y actividades de investigacion encaminadas a fomentar
la sostenibilidad de la calidad de los mismos. Contribuye a la permanente auto
evaluacion, actualizacion, adecuacion y capacitacion del talento humano, como
igualmente a los cambios pedagdgicos, metodoldgicos, financieros, académicos,
tecnolégicos y cientificos, que conducen a una mejor eficiencia de la Educacion,

como contribuir a la competitividad de sus egresados, con el consiguiente beneficio
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para los sectores de la economia que contaran con un profesional competitivo cuya

pertinencia requiere el mercado laboral.™’

Ademas aunque se reconoce el esfuerzo para ampliar la garantia de
condiciones minimas de calidad mediante el registro calificado, es necesario
esforzarse aun mas para fomentar y ampliar el mecanismo de la acreditacion
voluntaria. No es suficiente con quedarse con el primer mecanismo, dado que eso
incentiva solo un esfuerzo minimo de parte de las instituciones, mientras que la
acreditacion estimula la autodisciplina y autorregulacion para mantener los
mejores estandares posibles. Como se dijo, es muy importante dinamizar los
sistemas de informacion de resultados de examenes, indicadores y seguimiento
del mercado laboral y tener los mecanismos necesarios para poder utilizarlos de
manera optima para orientar las politicas publicas y las decisiones académicas de
las instituciones. También resalta el papel que deben desempefiar las

universidades en cuanto al desarrollo y ampliacién de investigacién.*®

En este orden de ideas, se debe resaltar la importancia de que cada IES dé
protagonismo a la calidad de la educacion superior tanto a nivel nacional como
internacional, observando la resolucién aprobada por la conferencia general de la
UNESCO y ante el compromiso con la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econdémico (OCDE) de las directrices en materia de la calidad de la educacion
superior a través de las fronteras, como respuesta a la progresiva comercializacion
de la ensefianza superior, tomando como base los principios e instrumentos de las
Naciones Unidas y la UNESCO.

El actual Gobierno abrié una linea de crédito para apoyar proyectos de
inversion en infraestructura para las IES que se encuentren registradas en el
Sistema Nacional de Informacion de la Educacién Superior en cumplimiento de la

politica educativa Educacion de Calidad, el Camino para la Prosperidad con el

%7 Gaceta del Congreso del 16 de noviembre de 2006. Afio XV-No. 540.

18 Ministerio de Educacion Nacional (2006). Educacion, Visién 2019 (pp. 34 y 35)
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anico objetivo de cerrar las brechas en el acceso y la permanencia en la
educacion superior. Solo restar esperar y aspirar que los programas de politica
publica en materia de calidad en educacion superior fijados por éste Gobierno

como muchos otros sea materialmente efectivo. Gracias.
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