T-524-14

LEGITIMACION POR ACTIVA DE GOBERNADOR DE CABILDO INDIGENA PARA INTERPONER
ACCION DE TUTELA

La Corte Constitucional ha establecido que los lideres de las comunidades indigenas -como
los gobernadores de los cabildos indigenas- son sujetos idéneos para reclamar por via de
tutela la garantia de los derechos fundamentales de la comunidad, atendiendo a dos
razones: (i) que estan involucrados derechos autondmicos de la comunidad de categoria
iusfundamental y (ii) que entre las funciones de los gobernadores de los cabildos indigenas
se encuentran las de representar legalmente a la comunidad y velar por sus derechos e

intereses.

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE

TUTELA-Reiteracion de jurisprudencia

COMUNIDADES INDIGENAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
TITULARES DE DERECHOS FUNDAMENTALES-Reiteracion de jurisprudencia

Los pueblos indigenas son sujetos de especial proteccidn constitucional. el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas constituye, ademas, la concrecién de diversos
mandatos, principios y valores constitucionales, entre los que cabe destacar: la concepcidon
de la democracia acogida por el Constituyente, a la vez participativa y pluralista, visidon que
reivindica la coexistencia de diversas formas de ver el mundo y propicia la activa
intervencion de todas las culturas para la construccion del Estado; el principio de igualdad
que, de una parte, se concreta en el caracter general de la ley y la prohibicién de la
discriminacion, y, de otra, ordena la adopcién de medidas especiales, de caracter favorable,
frente a grupos vulnerables o personas en condicion de debilidad manifiesta; la diversidad
étnica que prescribe el respeto vy la conservacién de las diferencias culturales como
elemento constitutivo de la Naciodn; el principio de igualdad de culturas que prohibe imponer
las formas de vida mayoritarias como las Unicas validas o como opciones prevalentes sobre
la visidon del mundo de los pueblos originarios, y los diversos compromisos adquiridos por
el Estado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

DERECHO A LA EDUCACION-Fundamento normativo



DERECHO A LA EDUCACION PROPIA DE COMUNIDADES INDIGENAS O ETNOEDUCACION-

Fundamental
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y DE LA PROHIBICION DE REGRESION-Alcance
RECURSOS DE GRATUIDAD EDUCATIVA-Normatividad

Los recursos de gratuidad son administrados por los Fondos de Servicios Educativos de las
instituciones estatales, teniendo presente que los recursos de gratuidad del Sistema
General de Participaciones deben llevarse en cuentas independientes a las de otros
ingresos que llegan al Fondo. Como consecuencia de la entrega de estos recursos, los
rectores y directores de las instituciones educativas estatales deben velar por (i) el no cobro
de los derechos académicos vy los servicios complementarios a los estudiantes de la
institucion, (ii) ejecutar los recursos de gratuidad de acuerdo con los parametros
establecidos en la Ley y (iii) realizar reportes trimestrales de la ejecucion de dichos

recursos. Por su parte los Gobernadores y Alcaldes de los municipios certificados deberan
realizar seguimiento al uso de los recursos seguin sus competencias. Ademas de las
anteriores competencias, al Ministerio de Educacion Nacional se le otorgd la obligacidon de

implementar el Sistema de Informacion de Seguimiento a la Gratuidad, asi como la

obligacion de realizar auditorias para verificar el adecuado uso de los recursos.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO-Existi6é una violacién del derecho a

la educacion en relacién con el principio de no discriminacién a indigenas menores

DERECHOS FUNDAMENTALES DE PUEBLOS INDIGENAS-Prevenir a autoridades para que, al
pactar acuerdos inter administrativos que involucren los derechos fundamentales de los

pueblos indigenas, aseguren que no exista discriminacién alguna
Referencia: expediente T-4275800

Accidon de tutela presentada por José Rodrigo Aranda Tumifia -Gobernador del Cabildo

Indigena Guambiano de la Maria (Piendamd, Cauca)- en calidad de agente oficioso de
cuatrocientos noventa y dos (492) estudiantes comuneros indigenas matriculados en la
Institucidon Educativa Agroindustrial La Maria, contra el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, el Departamento del Cauca, el Ministerio de Educaciéon Nacional (MEN), el municipio



de Piendamé y el Departamento Nacional de Planeacién (DNP).
Magistrada Ponente:

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota, D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil catorce (2014)

La Sala Primera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Guillermo Guerrero Pérez, en ejercicio

de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

En el proceso de revisidon de los fallos de tutela proferidos, en primera instancia, por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Cauca el nueve (9) de
octubre de dos mil trece (2013) y, en segunda instancia, por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura el veinte (20) de noviembre de dos mil
trece (2013), dentro del proceso de tutela instaurado por el sefior José Rodrigo Aranda
Tumifia -Gobernador del Cabildo Indigena Guambiano de la Maria (Piendamd, Cauca)-,[1]
obrando como agente oficioso de cuatrocientos noventa y dos (492) estudiantes comuneros
indigenas matriculados en la Institucién Educativa Agroindustrial La Maria, contra el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento del Cauca, el Ministerio de
Educacién Nacional, el municipio de Piendamd, Cauca, y el Departamento Nacional de

Planeacién (DNP).

El proceso de la referencia fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccién Nimero

Tres, mediante Auto proferido el treinta y uno (31) de marzo de dos mil (2014).
|. ANTECEDENTES

El sefior José Rodrigo Aranda Tumifa, en su calidad de Gobernador del Cabildo Indigena
Guambiano de La Maria (Piendamd, Cauca) instaur6 accién de tutela contra el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pdblico, el MEN, el Departamento del Cauca, el municipio de Piendamg,
Cauca, y el Departamento Nacional de Planeacién (DNP), por considerar que estas
entidades vulneraron el derecho fundamental a la educacién de sus agenciados. Esa
presunta vulneracién tendria origen en la negativa de las entidades accionadas de girar los

recursos de gratuidad, que permiten garantizar el servicio de educacién a favor de los



cuatrocientos noventa y dos (492) estudiantes matriculados en la Institucién Educativa
Agroindustrial La Maria, bajo el argumento de que dichas instituciones se encuentran
excluidas del beneficio social contenido en el pardgrafo 2° del articulo 2 del Decreto 4807
de 2011, por estar la prestacién del servicio educativo bajo una de las modalidades de
contratacion, razén por la cual, se entiende que los items que se cubren con los recursos de
gratuidad se satisfacen por medio de los dineros asignados al prestador del servicio en

virtud de la contratacion celebrada con la entidad territorial autorizada.
1. Hechos

1.1. Afirmé el peticionario que en el aflo dos mil cuatro (2004), la Secretaria de Educacién y
Cultura del Cauca cred la Institucidon Educativa Agroindustrial La Maria en el municipio de
Piendamd, mediante Resolucidon No. 1544 de 2004. Dicha institucién hace parte del proceso

de construccién y puesta en funcionamiento del Sistema Educativo Indigena Propio -SEIP-
creado con el fin de brindar una educaciéon que reconoce la interculturalidad, fortalece su

lengua, su cultura y su cosmogonia.

1.2. Indic6é que en el afio dos mil diez (2010) el Presidente de la RepuUblica expidié el
Decreto 2500,[2] con el fin de que las autoridades u organizaciones indigenas mediante un
contrato con las entidades territoriales administraran los establecimientos educativos
oficiales donde estudia la poblacién indigena para asi fortalecer y consolidar el Sistema
Educativo Indigena Propio -SIEP-.

1.3. Actualmente, dicha institucién educativa cuenta con cuatrocientos noventa y dos (492)
estudiantes matriculados[3] y es administrada por el Consejo Regional Indigena del Cauca
(CRIC), en virtud del Contrato interadministrativo No. 053 de 2013 suscrito entre la

Secretaria de Educacién y Cultura del Cauca y el CRIC.[4]

1.4. Manifestd el actor que las entidades accionadas se han negado a girar los recursos de

gratuidad correspondientes a los estudiantes comuneros indigenas, argumentando que en
virtud de lo establecido en el paragrafo 2° articulo 2 del Decreto 4807 de 2011, no tienen
derecho a estos recursos por tratarse de estudiantes que estan siendo atendidos bajo una
de las modalidades de contratacién con la Administracién.[5] Afectando con esto el normal
desarrollo de las actividades durante todo el ano lectivo correspondiente al dos mil trece

(2013). Agreg6, que “los gastos para el funcionamiento [...] en lo referente a recursos de



papeleria, servicios publicos, transporte escolar, proyectos productivos, materiales
necesarios para cumplir con la modalidad agroindustrial [...] se financiaban con los recursos
de gratuidad”.[6] Considera que es una obligacién del Ministerio de Educaciéon Nacional
brindar apoyo a los pueblos indigenas para que “el desarrollo del Sistema Educativo

Indigena Propio sea una realidad”.[7]

1.5. Como consecuencia de lo anterior, la rectora de la Institucién Educativa Agroindustrial
La Maria elevd derecho de peticion ante el Ministerio de Educacion Nacional, solicitando
realizar los tramites y dar las érdenes pertinentes para que se giraran los recursos de
gratuidad del caso. Sin embargo, el veintiséis (26) de julio de dos mil trece (2013) el
referido Ministerio en respuesta al derecho de peticidn, indicd que (i) dicho establecimiento
cuenta con una asignacidon de recursos por un valor de veinte millones ochocientos

cuarenta y siete mil pesos ($20.847.000), y (ii) no se consignaran los recursos de gratuidad
porque “se encuentra realizando un analisis de la situacién particular, teniendo en cuenta
que la IE Agroindustrial La Maria tiene modalidad de administracion del servicio educativo
segun reporte de la Secretaria de Educacion del Cauca y de acuerdo al Articulo 2, paragrafo
2 del Decreto 4807 de 2011 esta causa es excluyente para ser beneficiario de gratuidad

educativa”.[8]

1.6. A partirde los hechos expuestos, el accionante instaurd accion de tutela solicitando la

proteccion del derecho a la educacién de los estudiantes comuneros indigenas de la
Institucion Educativa Agroindustrial La Maria y de la Instituciéon Técnica Agropecuaria
Nuestra Sefiora de los Remedios del Cabildo Indigena de San Juan Bolivar, Cauca, mediante
el reconocimiento de los recursos de gratuidad.[9] A juicio del actor, la norma en la que se
basan las entidades demandadas para abstenerse de girar los recursos de gratuidad
(Decreto 4807 de 2011),[10] no es aplicable a las instituciones educativas oficiales dadas

en administracién a las autoridades indigenas.
2. Respuesta de las entidades demandadas

2.1. El representante judicial del Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico se opuso a las
pretensiones de la presente accion, alegando que dicha entidad no tiene legitimacién en la
causa por pasiva pues carece de competencia para determinar las entidades que se pueden

beneficiar de los recursos de gratuidad educativa. Solicitd declarar la improcedencia de la



accion.

Argument6 que dicho Ministerio “no tiene relacién alguna con el tema, el cual sélo
corresponde solucionar tal como lo afirma el accionante dentro de su escrito de tutela al

Ministerio de Educacion Nacional y a las entidades territoriales”.[11] Lo anterior, en tanto
goza de autonomia presupuestal, por lo que tiene la facultad para ordenar el gasto,

contratar y comprometer sus recursos de acuerdo con sus necesidades.

2.2. La apoderada judicial del Departamento del Cauca pidié desvincular a la entidad que
representa de la accién de tutela. A su juicio, la normativa vigente establece que los

recursos de gratuidad estan a cargo del Ministerio de Educacién Nacional.

Agregd que el MEN se ha abstenido de girar los recursos de gratuidad a los estudiantes de
la Institucién Educativa Agroindustrial La Maria, debido a que en la clausula 4 del paragrafo
2° del Contrato interadministrativo No. 053 de 2013, celebrado entre la Secretaria de

Educacion y Cultura del Cauca y la autoridad indigena, se establecié que “las partes dejan
constancia que el valor en este contrato no incluye los recursos de gratuidad que hacen
parte de los recursos de calidad y que trata el articulo 16 numeral 16.3 de la Ley 715 de
2001, adicionado por el articulo 140 de la Ley 1450 de 2011 y reglamentado por el Decreto
4807 de 2011, ya que estos recursos son girados directamente por el Gobierno Nacional a
los establecimientos educativos, y no es posible incluirlos dentro de la tipologia fijada por
el Ministerio de Educacion nacional a la entidad territorial; toda vez que el concepto Conpes
146 de 2012 establece unas variables diferentes para la construccion de la asignacién que
se gira por alumno atendido y la de gratuidad que se gira a los establecimientos

educativos”.[12]

Adicionalmente allegd a la accién de tutela el “Anexo 10- Documento Explicativo
Distribucién Gratuidad Educativa 2013", en el cual el MEN indicé que la gratuidad educativa
es la exencion del pago de derechos académicos y servicios complementarios, que cobija a
partir de la vigencia dos mil doce (2012) “a todos los estudiantes de las instituciones
educativas estatales financiadas por el Sistema General de Participaciones, matriculados
entre los grados transicién y undécimo, como parte de las estrategias para fomentar la
permanencia de los estudiantes en el sistema y bajar de esta manera los indices de

desercion; en consecuencia, las instituciones educativas estatales no podran realizar ningln



cobro por derechos académicos o servicios complementarios”.[13] Respecto de quienes no
se encuentran cubiertos con la gratuidad educativa, en este documento se indicé que son
aquellos estudiantes atendidos “a través de modalidades de contratacién de la prestacién
del servicio no reciben per cédpita de gratuidad de la misma manera que se le asigna al resto
de los estudiantes oficiales, pues se supone que el valor de los derechos académicos y
cobros complementarios ya estan incluidos en el valor del contrato que se le paga al

prestador del servicio”.[14]

2.3. El apoderado del municipio de Piendamé se opuso a las pretensiones de la tutela. Para
tal efecto, adujo que en virtud del articulo 140 de la Ley 1450 de 2011,[15] el Ministerio de
Educacién debe girar directamente los recursos de gratuidad a las instituciones educativas
estatales, de lo que se desprende que el municipio de Piendamd no es el encargado de la

distribucién de recursos destinados para el sector educativo.

2.4. El apoderado del Ministerio de Educacion Nacional solicitd negar las pretensiones del

accionante, tras considerar que no es procedente efectuar el giro de recursos de gratuidad
a la Institucion Educativa Agroindustrial La Maria. Fundamentd esta respuesta en que el
paragrafo 2° del articulo 2 del Decreto 4807 de 2011, establece que los estudiantes
atendidos bajo alguna de las modalidades de contratacién establecidas en el Decreto 2355
de 2009[16] y el Decreto 2500 de 2010,[17] no se encuentran incluidos en la asignacion de
los recursos de gratuidad, pues se entiende que dicha necesidad estd cubierta por los

recursos asignados en virtud de la contratacién celebrada con la entidad autorizada.

2.5. El Delegado del Departamento Nacional de Planeacidn, se opuso a las pretensiones del
accionante afirmando que no existe legitimacion en la causa por activa, pues el agente
oficioso sefala que actlUa en representacion de los estudiantes de la Institucion Educativa
Agroindustrial La Maria de Piendamé y la Institucién Educativa Técnica Agropecuaria
Nuestra Sefiora de los Remedios del Cabildo Indigena de San Juan Bolivar Cauca, “sin tener
en cuenta que por el hecho de ser la primera autoridad administrativa no es de plano el
representante legal de los estudiantes presuntamente afectados configurandose una falta
de legitimacidon en la causa ante la ausencia de poder o manifestacién de agente oficioso,

en la que habria de establecerse la ratificacion”.[18]

Por otro lado, argumentd que tampoco existe legitimacion en la causa por pasiva en cuanto



el presente proceso de tutela no se relaciona con las competencias atribuidas al
Departamento Nacional de Planeacidn, sino con las competencias propias del Ministerio de
Educacién Nacional. En este orden de ideas, solicitd negar las pretensiones de la demanda

frente al Departamento Nacional de Planeacién.
3. Sentencias objeto de revision
3.1. Primera instancia

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Cauca,

mediante sentencia proferida el nueve (9) de octubre de dos mil trece (2013) declaré
improcedente la accién de tutela. En su concepto, las pretensiones planteadas por José
Rodrigo Aranda en sede constitucional pueden ser resueltas en la jurisdiccidon contencioso
administrativa por medio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, que es el
mecanismo judicial idéneo para controvertir los actos administrativos que negaron la
asignacion de los recursos de gratuidad a la Institucion Educativa Agroindustrial La Maria de

Piendamo6 Cauca.

Asi mismo sefiald6 que no se encontrd vulneracion a los derechos fundamentales de los
estudiantes, pues la exclusion en el reconocimiento de los recursos de gratuidad aplica para

todas las modalidades de contratacion, sin excepcién alguna.
3.2. Impugnacion

El sefior José Rodrigo Aranda Tumifia impugndé la sentencia de primera instancia.
Argumentd, que la decisidn contraria la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia pues,
en un caso similar, entendié que se vulneraron los derechos fundamentales de los

estudiantes de un establecimiento educativo ubicado en otro resguardo indigena al no
otorgar los recursos de gratuidad oportunamente.[19] Ademds, planted que los estudiantes
no tienen otro medio de defensa judicial cuando el Ministerio de Educaciéon Nacional no gira
los recursos de gratuidad y pretende que éstos hayan sido cubiertos por un contrato en el

cual no es parte.
3.3. Segunda instancia

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en providencia del



veinte (20) de noviembre de dos mil trece (2013), confirmd la  sentencia impugnada
argumentando que por tratarse de una diferencia en la interpretacién de un contrato
interadministrativo, el litigio debe resolverse acudiendo a la jurisdiccién contencioso

administrativa donde se podrd solicitar la suspensién provisional del acto administrativo.
4. Pruebas decretadas por la Corte Constitucional

5.1. Mediante auto del diecisiete (17) de junio de dos mil catorce (2014), la Magistrada
Ponente solicitd la practica de algunas pruebas, las cuales la Sala irad relacionando en la

medida en que se desarrolle el caso concreto.[20]

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

2.1. José Rodrigo Aranda Tumifia considera vulnerado el derecho fundamental a la
educacién de sus agenciados, debido a que las entidades demandadas se han negado a
girar los recursos de gratuidad para garantizar el servicio de educacién a favor de los

cuatrocientos noventa y dos (492) estudiantes comuneros indigenas matriculados en la
institucion educativa Agroindustrial La Maria y los estudiantes de la Institucién Educativa
Técnica Agropecuaria Nuestra Sefiora de los Remedios. Lo anterior, bajo el argumento de
que sélo tienen derecho a estos recursos aquellos estudiantes que no son atendidos bajo
ninguna modalidad de contratacién, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 4807 de
2011, debido a que tales recursos se entienden incluidos en el valor pagado al prestador del

servicio por la atencién educativa.

De acuerdo con los antecedentes recién expuestos, corresponde a la Sala Primera de
Revisidon determinar si jvulnera una entidad (Secretaria de Educacion y Cultura del Cauca)
el derecho a la educacion de sujetos de especial proteccién constitucional (estudiantes
comuneros indigenas de la Institucion Educativa Agroindustrial La Maria), al establecer en
el contrato interadministrativo No. 053 de 2013 celebrado para la administracién de la
prestacién del servicio educativo con el Consejo Regional Indigena del Cauca, que en el

valor del contrato no se incluyen los recursos de gratuidad, sin tener en cuenta: (i) que en



virtud del Decreto 4807 de 2011,[21] las instituciones estatales que se encuentren bajo
alguna de las modalidades de contratacion estan excluidas del giro de estos recursos
debido a que los mismos se encuentran incluidos en el valor propio del contrato, y (ii) que
se trata de una medida regresiva?

2.2. Para efectos de resolver el problema juridico que plantea el caso sometido a
consideracion, la Sala desarrollara la siguiente metodologia: (i) en primer lugar se ocupara

del tema de la procedencia de la accién de tutela cuando esta es interpuesta por el
Gobernador de un Cabildo Indigena para agenciar los derechos de los estudiantes
comuneros indigenas; (ii) luego hara referencia al tema de los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas como sujetos de especial proteccidn constitucional y, en particular,
a lo relativo al derecho a la educacidn y el principio de progresividad; (iii) con posterioridad,
hara un breve recuento normativo respecto de los recursos de gratuidad; vy, (iv) finalmente

analizara el caso concreto con base en los anteriores elementos.
3. Cuestion preliminar: legitimacién en la causa por activa

3.1. El requisito de legitimidad en la causa por activa en la accién de tutela se encuentra

regulado, en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.[22] Esta disposicidn sefiala que la
accién de tutela puede ser interpuesta en nombre propio, por cualquier persona que
considere que una actuacion u omisién del Estado o de los particulares vulnera o amenaza
sus derechos fundamentales. No obstante, la norma abre también la posibilidad de
instauracion de esta accién constitucional por parte de un tercero con interés legitimo para

solicitar el amparo de los derechos de otra persona.

La Corporacién ha sostenido que esta situacidn se presenta cuando: (i) la tutela es ejercida
por el representante legal del titular de los derechos, por ejemplo, quienes representan a
los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas juridicas; (ii) se
actla en calidad de apoderado judicial; (iii) se actla como agente oficioso de un tercero,
debido a la imposibilidad de este Ultimo para llevar a cabo la defensa de sus derechos por
su propia cuenta, como seria el caso de una persona con discapacidad fisica y mental,
indigente o enferma de gravedad; (iv) se trata de una accién de tutela presentada por el
Defensor del Pueblo o los personeros municipales, en el ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales.[23]



Las anteriores exigencias persiguen la satisfaccién del requisito de procedibilidad de la
accion constitucional y obedecen a que, si bien se trata de un mecanismo regido por la
informalidad, debe acreditarse, como minimo, que quien la interpone tenga un interés

directo y particular respecto de la solicitud de amparo que eleva ante el juez constitucional.

3.2. Teniendo en cuenta que la agencia oficiosa es una de las hipétesis en las que se
configura la legitimacién en la causa por activa, la Corte Constitucional ha establecido que
los lideres de las comunidades indigenas -como en este caso los gobernadores de los
cabildos indigenas- son sujetos idéneos para reclamar por via de tutela la garantia de los
derechos fundamentales de la comunidad, atendiendo a dos razones: (i) que estan
involucrados derechos autondmicos de la comunidad de categoria iusfundamental y (ii) que
entre las funciones de los gobernadores de los cabildos indigenas se encuentran las de
representar legalmente a la comunidad y velar por sus derechos e intereses.[24] En este

sentido, en la sentencia T-514 de 2012, [25] la Sala Octava de revisién indico:

“En consecuencia, al considerar a las comunidades indigenas como sujetos titulares de
derechos, la jurisprudencia ha seflalado que sus lideres y miembros gozan de legitimidad
para reclamar en sede de tutela la proteccién de los derechos fundamentales de los cuales
goza la comunidad. Asi mismo ha admitido que pueden hacerlo las organizaciones creadas

para la defensa de los derechos de los pueblos indigenas y la Defensoria del Pueblo”.

3.3. La accién objeto de estudio cumple con el requisito de legitimidad en la causa por
activa. En efecto, José Rodrigo Aranda, en su condicidon de Gobernador del Cabildo

Indigena Guambiano de la Maria pretende mediante la accién de tutela, el amparo de los
derechos fundamentales a la educacion e igualdad de los estudiantes comuneros indigenas,
a través del reconocimiento y giro de los recursos de gratuidad que permitan el acceso al

servicio educativo de cuatrocientos noventa y dos (492) estudiantes.

4. La accion de tutela interpuesta por José Rodrigo Aranda Tumifia es procedente para
solicitar la proteccién de los derechos fundamentales de los estudiantes comuneros

indigenas

4.1. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accién de tutela “sélo

procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que



aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. En
consecuencia, la procedibilidad de la tutela estard supeditada a que el actor no cuente con
otro medio de defensa judicial; que el medio existente no sea idéneo o eficaz para la
defensa de los derechos cuyo amparo se pretende o, finalmente, que se busque evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela se concede de manera
transitoria, mientras se resuelve en forma definitiva el respectivo asunto por la via judicial

ordinaria.

4.2. Sin embargo, para resolver la controversia planteada, si bien el accionante cuenta con
otro mecanismo de defensa judicial, como lo es la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccién contencioso administrativa,[26] este no resulta eficaz para la
proteccidn de los derechos fundamentales invocados como vulnerados. Lo anterior, obedece
a dos circunstancias concretas: en primer lugar, las comunidades indigenas son sujetos de
especial proteccién constitucional, debido a la exclusion y discriminacion histérica que han

sufrido, por esto, la Corte Constitucional ha dicho que por regla general la accién de tutela
es procedente cuando se interpone por comunidades indigenas.[27] De ahi que ha dicho la

Corte que como consecuencia del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas:

“[L]a accién de tutela es procedente no solo para la defensa de los derechos de los
miembros de las comunidades frente a las autoridades publicas y las autoridades
tradicionales, sino también para la proteccién de los derechos de la comunidad; y en
segundo lugar, [que] las clausulas que consagran derechos constitucionales en cabeza de
estas comunidades son elevadas a norma de derecho fundamental, con todos los atributos

legales y politicos que ello supone”.[28]

La sequnda circunstancia que da relevancia constitucional al caso concreto, y que hace

procedente la presente accidon, es que las obligaciones adquiridas por la institucién
educativa se causan periédicamente, por lo que el lapso que tarde en resolverse el proceso
ante quien en principio seria el juez natural, implica que la institucién educativa no recibira
recursos por concepto de gratuidad. Afectando con ello la atencién de la demanda
educativa de los estudiantes matriculados en la institucion y el desarrollo de los valores
relacionados con la identidad cultural y étnica, cuya proteccion tiene un origen

constitucional, en el marco de la creacion y puesta en funcionamiento del Sistema



Educativo Indigena Propio, SEIP.

4.3. Conforme con lo anterior, concluye la Sala que la accién de tutela presentada por José
Rodrigo Aranda Tumifia es procedente para buscar la proteccién de los derechos
fundamentales a la educacion e igualdad de los estudiantes comuneros indigenas de la

Institucién Educativa Agroindustrial la Maria.

5. Las comunidades indigenas son sujetos de especial proteccidn constitucional y titulares

de derechos fundamentales. Reiteracion de jurisprudencia

5.1. Los pueblos indigenas son sujetos de especial proteccién constitucional.[29] Esta

Corporacion en la sentencia T-380 de 1993,[30] sefialé que el reconocimiento de los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas es imprescindible para garantizar la
supervivencia de grupos humanos poseedores de una cultura diferente a la mayoritaria y
que se encuentran en situacién de vulnerabilidad desde el punto de vista constitucional,
debido, entre otras razones, a (i) la existencia de patrones histéricos de discriminacién que
les impiden el pleno ejercicio de sus derechos y su cultura; (ii) la presion ejercida sobre sus
territorios, su forma de ver el mundo, su organizacién social, sus modos de produccién y su
concepcidn sobre el desarrollo, originada en la explotacion de los recursos naturales y la

formulacién de proyectos de desarrollo de diversa naturaleza en sus territorios ancestrales;
(iii) el grave impacto que el conflicto armado ha generado en su modo de vida, reflejado en
desplazamiento forzado y afectaciones de especial gravedad a sus territorios ancestrales,
usados como corredores estratégicos o escenarios directos del conflicto; y (iv) la
marginacion econdmica, politica, geografica y social que, por regla general, enfrentan como

grupos minoritarios.[31]

5.2. Asi las cosas, en la sentencia T-514 de 2009,[32] la Corte reiteré que (i) las
comunidades indigenas son titulares de derechos fundamentales; (ii) estos derechos son
diferentes a los derechos de cada miembro de la comunidad y también a la sumatoria de
aquellos, y (iii), no son derechos asimilables a los derechos colectivos de otros grupos
sociales. Tal reconocimiento trae consigo una serie de consecuencias politicas y juridicas, a

saber: el rango de norma constitucional de esos derechos; la procedencia de la accién de
tutela para su proteccién, y, la necesidad de que los conflictos entre estos derechos y los

derechos fundamentales de cada uno de los miembros de una comunidad indigena se



resuelvan mediante ponderacién o reiteraciéon de las subreglas sentadas por esta
Corte,[33] y no mediante el principio de jerarquia normativa (ley superior deroga ley

inferior).

5.3. Como lo ha advertido esta Corporacién en reiteradas decisiones el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas constituye, ademas, la concrecion de diversos

mandatos, principios y valores constitucionales, entre los que cabe destacar: la concepcidén
de la democracia acogida por el Constituyente, a la vez participativa y pluralista, vision que
reivindica la coexistencia de diversas formas de ver el mundo y propicia la activa
intervencién de todas las culturas para la construccién del Estado (articulos 1y 2, CP); el
principio de igualdad que, de una parte, se concreta en el caracter general de la ley y la
prohibicion de la discriminacién,[34] v, de otra, ordena la adopcidn de medidas especiales,
de caracter favorable, frente a grupos vulnerables o personas en condiciéon de debilidad
manifiesta (articulo 13 CP); la diversidad étnica (articulo 7 CP) que prescribe el respeto y la
conservacion de las diferencias culturales como elemento constitutivo de la Nacién; el
principio de igualdad de culturas (articulo 70 CP) que prohibe imponer las formas de vida
mayoritarias como las Unicas validas o como opciones prevalentes sobre la visién del
mundo de los pueblos originarios, y los diversos compromisos adquiridos por el Estado en el

marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.[35]
6. El derecho a la educacién y las obligaciones estatales derivadas de este derecho

En este acapite se hara referencia a (i) el fundamento normativo del derecho a la educacién
y en concreto a la etnoeducacidén; (ii) el principio de progresividad y prohibicién de

retroceso en relacidon con las facetas prestacionales de los derechos; v, (iii) las obligaciones
de caracter general y particular que reposan en el Estado respecto del derecho a la

educacion de los Estados partes en virtud del Convenio 169 de la OIT.
6.1. El fundamento normativo del derecho a la educacién

6.1.1. De conformidad con el articulo 67 Constitucional, la educacion es “un derecho de Ia
persona y un servicio publico que tiene una funcién social”. La jurisprudencia de esta
Corporacién ha sostenido que la educacion constituye una herramienta necesaria para
hacer efectivo el mandato constitucional de igualdad del articulo 13 Superior, al promover

la igualdad de oportunidades, asi como un instrumento para la construccion de equidad



social. Ademas, ha seflalado que este derecho permite la proyeccién social del ser humano
y la realizacién de sus otros derechos fundamentales como la dignidad, el libre desarrollo de

la personalidady la igualdad.[36]

Ademas, la Corte ha sostenido que la educacién es un servicio publico, asi que de

conformidad con los articulos 365 a 369 de la Constitucidn, se encuentra a cargo del Estado;
goza de asignacion prioritaria de recursos publicos a titulo de gasto social; su prestacion
debe cefirse a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad social y redistribucion
de los recursos en la poblacién econdmicamente vulnerable, y la regulacion y disefio del

sistema debe orientarse al aumento constante de la cobertura y la calidad.[37]

6.1.2. Desde el punto de vista de la educacién como derecho, este Tribunal manifesté en
sus primeros fallos[38] que su nucleo esencial esta representado por el acceso y
permanencia en el sistema educativo. En jurisprudencia mas reciente, sin embargo, la Corte
ha incorporado la metodologia de andlisis elaborada por la anterior Relatora de la ONU para
el Derecho a la Educacién, y el Comité DESC (Observacién General No. 13), que plantea la

existencia de cuatro componentes estructurales del derecho: [39]

a) La asequibilidad o disponibilidad del servicio, que puede resumirse en la obligacion del
Estado de crear y financiar suficientes instituciones educativas a disposicién de todos
aguellos que demandan su ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir a los

particulares fundar instituciones educativas e invertir en infraestructura para la prestacion

del servicio, entre otras.

b) La accesibilidad, que implica la obligacién del Estado de garantizar el acceso de todos en
condiciones de igualdad al sistema aludido, la eliminacién de todo tipo de discriminacion en
el mismo, y la generacion de facilidades para acceder al servicio desde el punto de vista

geografico y econdémico;[40]

c) La adaptabilidad, que se refiere a la necesidad de que la educacion se adapte a las
necesidades y demandas de los educandos[41] y que se garantice continuidad en la

prestacion del servicio, y

d) La aceptabilidad, la cual hace alusién a la calidad de la educacién que debe impartirse”.



6.1.3. Para el caso que ocupa a la Sala, resulta particularmente relevante la caracteristica
de la accesibilidad. Esta implica la obligacién del Estado de asegurar el acceso de todas las
personas a la educacién en condiciones de igualdad y libres de toda forma de
discriminacién, asi como facilidades en términos geograficos y econdémicos para acceder al
servicio. En este orden, como lo sefiala la Observacién No. 13 antes mencionada, la
accesibilidad consta de tres (3) dimensiones: (i) la no discriminacién, (ii) la accesibilidad

material, y (iii) la accesibilidad econdmica.

La garantia de no discriminacién implica que la educacion debe ser accesible especialmente
a los grupos vulnerables sin discriminacion alguna, lo cual comporta la imposibilidad de
restringir el acceso por motivos prohibidos. Por su parte, la dimensiéon de accesibilidad
material hace referencia a condiciones de acceso ya sea en razén de la localizacién
geografica de las instituciones educativas, las caracteristicas fisicas de estas, o la
satisfaccion de demandas de acceso a programas de educacion a distancia. Por Ultimo, la
accesibilidad econémica concreta la obligacién de asegurar que la educacion esté al alcance

de todos mediante la gratuidad de la ensefianza.[42]

El componente de accesibilidad a la educacidén supone entonces la obligacién estatal de
asegurar que todas las personas puedan ingresar al sistema educativo en condiciones de
igualdad. EI' mecanismo idéneo para lograr este propésito es la gratuidad de la educacidn

publica en todos sus niveles, pues sélo por ese medio puede alcanzarse el cubrimiento
universal en materia educativa. En Colombia, el Constituyente previé la posibilidad de exigir
el pago por el servicio educativo a las personas que tienen capacidad de hacerlo con el fin

de ampliar la cobertura del servicio frente a otros sectores.

6.1.4. En desarrollo del derecho a la educacion, la Corte Constitucional ha adoptado los
lineamientos sefialados en la Observacion General Nimero 13 del Comité de Derecho
Econdmicos Sociales y Culturales del Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las
Naciones Unidas.[43] Esta Observacion establece en cabeza de los Estados Partes unas
obligaciones generales y otras particulares. Respecto de las primeras, dicho instrumento

consagro que el derecho a la educacién, como todos los derechos humanos, impone tres
tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes, a saber: (i) la obligacién de respeto que
exige que los Estados Partes eviten las medidas que obstaculicen o impidan el disfrute del

derecho a la educacién; (ii) la obligacion de protecciéon que impone a los Estados Partes



adoptar medidas que eviten que el derecho a la educacidn sea obstaculizado por terceros, y
(iii) la obligacion de cumplimiento que exige que los Estados adopten medidas positivas
que permitan a individuos y comunidades disfrutar del derecho a la educaciény les presten
asistencia.[44] Esta comprende, a su vez, “las obligaciones de facilitar y proveer, exige de
los Estados la adopcién de medidas positivas que permitan a individuos y comunidades
disfrutar del derecho a la educacién, en la mayoria de los casos, mediante la provisién

directa del servicio o la autorizacion de particulares para el efecto”. [45]

Siguiendo la doctrina autorizada del DIDH, la Observacion General No. 13 sefialé que los
Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y llevar a efecto las caracteristicas
fundamentales del derecho a la educacién u obligaciones particulares, que son la

disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la adaptabilidad.
6.2. EI derecho fundamental a la etnoeducacion o a la educacién indigena propia

6.2.1. El articulo 68 de la Constitucidn Politica establece que “los integrantes de los grupos
étnicos tendran derecho a una formacion que respete y desarrolle su identidad cultural”.
Igualmente, el articulo 10 determina que “la ensefianza que se imparta en las comunidades
con tradiciones linglisticas propias sera bilingtie”. Tal como se expresd en la sentencia
T-557 de 2012,[46] el reconocimiento a la diversidad étnica y cultural implica aceptar la

multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo diferentes a la

cultura occidental. Por esto:

“La necesidad de una educacién indigena propia es un medio para preservar la vida de la
misma comunidad, pues una educacidén ajena a sus tradiciones implica su transformacién y
destruccién influyendo asi en su identidad. El hecho que sea propia implica que se deba
ajustar a los requerimientos y caracteristicas de cada grupo étnico, de modo tal que la

educacion se adecue a sus valores, su cultura y a su forma de vida”.[47]

6.2.2. Es asi como se profirid la Ley 115 de 1994 “por la cual de expide la ley general de

educacion” que incorpord al ordenamiento juridico el término etnoeducacion, y definid a sus
destinatarios como “grupos o comunidades que integran la nacionalidad y que poseen una
cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fueros propios y autdéctonos”. En el articulo 2°
dicha Ley definié que “el servicio educativo comprende el conjunto de normas juridicas, los

programas curriculares, la educacion por niveles y grados, la educaciéon no formal, la



educacion informal, los establecimientos educativos, las instituciones sociales (estatales o
privadas) con funciones educativas, culturales y recreativas, los recursos humanos,
tecnoldgicos, metodoldgicos, materiales, administrativos y financieros, articulados en

procesos y estructuras para alcanzar los objetivos de la  educacién”.[48]

Lo anterior exige una educacién que tenga en cuenta el ambiente, los procesos sociales y
culturales, y la cosmovision propia de cada grupo étnico. La misma ley establecid los
principios especificos a los que deben ajustarse estos procesos educativos, entre los que se
encuentran: integralidad, interculturalidad, diversidad linguistica, participacion comunitaria,
flexibilidad y progresividad. Siguiendo lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia

T-514 de 2012,[49] se resaltaran algunos de estos principios basicos de la etnoeducacion:

“Participacién comunitaria. Para la adopcidn de alguna decisiéon que afecta al servicio de
educacion de las comunidades étnicas, tal medida ha de ser consultada con la respectiva
colectividad. Como se propuso desde la misma creacién de la Constitucién, se debe
promover la participacion de los miembros de la comunidad y el didlogo de la misma en las
decisiones que los afecten, como manera de resolver aquellas diferencias culturales que
pudieren surgir. La reglamentacién de la ley general de educacidn, ha sefialado en este
sentido que la participacion comunitaria es entendida como “la capacidad de los grupos
étnicos para orientar, desarrollar y evaluar sus procesos etnoeducativos, ejerciendo su
autonomia” (Literal d del articulo 2 del Decreto 804 de 1995) [50].

“Progresividad. Este  mandato hace referencia a que los procesos de didlogo e interaccion
cultural que se requieren previamente, para su cabal desarrollo toman tiempo. En este
sentido son necesarios tanto espacios de participacién, como tiempo para poder adelantar

las conversaciones que sean necesarias, antes de tomar las decisiones o0 medidas que
corresponda. Por ende, los cambios y la intervencion en el sistema educativo de los grupos
étnicos en Colombia, no pueden ser abruptos e inconsultos. Tales actos no pueden ocurrir
de manera intempestiva sin el conocimiento previo de las comunidades, y sin que se
hubieran podido manifestar o haber tenido oportunidades de participacion. La progresividad
significa también que el proceso de desarrollo de la etnoeducacidn no puede estancarse
pues si bien la progresividad significa que los avances requieren tiempo, también implica
que generan nuevos desarrollos. Por eso, segun la reglamentacién que desarrolla la ley, la

progresividad implica “la dinamica de los procesos etnoeducativos generada por la



investigacion, que articulados coherentemente se consolidany contribuyen al desarrollo del

conocimiento.” (Literal g) del articulo 2 del Decreto 804 de 1995).

“Autonomia. El principio de autonomia de las comunidades étnicas, implica que estas tienen
el derecho a gobernarse a si mismas y determinar su propio destino. En el tema de |Ia
etnoeducacién es entendida como “el derecho de los grupos étnicos para desarrollar sus

procesos etnoeducativos.” (Literal c) del articulo 2 del Decreto 804 de 1995)".

6.2.3. En el caso de las comunidades indigenas es necesario observar estos principios,
ademas de los aplicables al sistema general de educacién, pues el derecho a la educacién

se predica de cada miembro de la comunidad, individualmente considerado, y del conjunto,
con miras a salvaguardar la pervivencia del conjunto humano con sus caracteristicas y
singularidades culturales, en el marco de un régimen democratico que pone en plano de
igualdad a los distintos conjuntos humanos y que estd fundado en el respeto por la
pluralidad. Si bien la etnoeducacién no consiste en un sistema educativo completamente
distinto al ordinario, si debe cumplir unas exigencias en los contenidos y en las formas

propias del proceso educativo.

6.2.4. Varios son los instrumentos internacionales por los que Colombia se ha obligado a
llevar a cabo acciones que contribuyan a la implementacién de la educacién indigena

propia. El articulo 26 del Convenio 169 de 1989 de la OIT exige que los Estados“deberan
[adoptar] medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad
de adquirir una educacioén a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto
de la comunidad nacional”. Luego, el articulo 27 indica que “los programas y servicios de
educacién destinados a los pueblos interesados deberan desarrollarse y aplicarse en
cooperacion con éstos a fin de responder a sus necesidades particulares, y deberan abarcar
su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas las demas
aspiraciones sociales, econdmicas y culturales”. Insiste el articulo 27, en que los Gobiernos
“deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios

de educacidn, [asi como] deberan facilitarseles recursos apropiados con tal fin”.[51]

Asimismo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI),[52] consagra que “los pueblos indigenas tienen derecho a establecery

controlar sus sistemas e instituciones docentes que impartan educacién en sus propios



idiomas, en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje”.

6.2.5. Especial relevancia adquiere lo dispuesto en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT,

respecto del tema de los recursos que debe girar el Estado a las comunidades indigenas, al
insistir en que el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion de los pueblos indigenas, debera ser prioritario en los planes de desarrollo
econdmico de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas

regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho progreso.

6.2.7. En cuanto al cumplimiento de las obligaciones generales y particulares con relacién
al derecho a la educacion de la poblacién indigena se han sefialado como derechos que el
Estado debe proteger, lo siguiente:[54] asequibilidad, cuyo contenido prescribe el derecho
de las comunidades étnicas a crear sus propias instituciones y medios de educacién
(OIT-169, art. 27.3), accesibilidad, es decir, el derecho de los pueblos indigenas de adquirir
una educacién a todos los niveles (OIT-169, art. 26), aceptabilidad, el derecho de los
grupos étnicos a que la educacién sea culturalmente aceptable y de buena calidad
(OIT-169, art. 2) y, adaptabilidad, es decir, la necesidad de que la educacién que se otorgue
a los grupos étnicos respete y desarrolle su identidad cultural, su historia, sus
conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales,
econdmicas y culturales a fin de responder a sus necesidades particulares (OIT-169, art.
27.1).

6.3. El principio de progresividad y la prohibicién de retroceso como herramientas
conceptuales y normativas para el analisis de las medidas adoptadas por el Estado para
garantizar las facetas prestacionales de los derechos constitucionales. Reiteracién de

jurisprudencia.

6.3.1. El principio de progresividad encuentra su fundamento normativo originario en el

articulo 42 del Pacto Internacional Sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)[55]. Su alcance ha sido ampliamente analizado por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC), en su Observacién General No.
3, relativa a la naturaleza de las obligaciones contraidas por los Estados que suscribieron

el Pacto[56] v, en el orden interno, por la jurisprudencia de esta Corporacién.[57]

6.3.2. El principio de progresividad prescribe que la eficacia y cobertura de las facetas



prestacionales de los derechos constitucionales debe ampliarse de manera gradual, de

acuerdo con la capacidad econémica e institucional del Estado en cada momento histérico.

Este principio se construyd entonces a partir de la forma en que se establecié el alcance
de las obligaciones de los estados parte del Protocolo Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU vy, de la misma manera, se considerd aplicable,
en el ambito interno, a los “derechos sociales”, bajo la doctrina tradicional de las
“generaciones” de derechos. Sin embargo, como se ha dicho reiteradamente por esta
Corporacion, todos los derechos tienen contenidos de caracter positivo y negativo, razén
por la cual el principio seria aplicable también a las facetas positivas de los derechos
tradicionalmente considerados civiles y politicos, cuya aplicacidon inmediata suele

considerarse fuera de discusion.

La constatacidon de que los derechos ubicados histéricamente en ese grupo poseen facetas
prestacionales, sin embargo, no debe restarles fuerza normativa, sino que permite
evidenciar la existencia de componentes prestacionales de los derechos constitucionales
que son directamente aplicables y judicialmente exigibles.[58] Esos contenidos no estan
sometidos entonces al principio de progresividad y constituyen estandares minimos de
proteccién y corresponde al juez competente analizar, en cada caso, si se enfrenta a una de
esas facetas para establecer la procedencia de la accién de tutela y el alcance de las

érdenes a impartir.

6.3.3. Ahora bien, en relacion con el mandato de progresividad, la Corte Constitucional ha
sostenido que comporta: (i) la satisfaccién inmediata de niveles minimos de proteccion; (ii)
el deber de observar el principio de no discriminacidon en todas las medidas o politicas
destinadas a ampliar el rango de eficacia de un derecho; (iii) la obligacién de adoptar
medidas positivas, deliberadas, y en un plazo razonable para lograr una mayor realizacion
de las dimensiones positivas de cada derecho, razén por la cual la progresividad es
incompatible, por definicién, con la inaccion estatal; y (iv), la prohibicién de retroceder por

el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los derechos.[59]

6.3.4. El Gltimo aspecto, denominado prohibicién de regresividad o prohibicién de

retroceso, se desprende de forma inmediata del mandato de progresividad y, de manera



mas amplia, del principio de interdiccién de arbitrariedad, propio del Estado de Derecho: si
un Estado se compromete en el orden internacional y constitucional a ampliar
gradualmente la eficacia de algunas facetas prestacionales de los derechos
constitucionales, resulta arbitrario que decida retroceder en ese esfuerzo de manera
deliberada.

Sin embargo, esta Corporacién ha considerado, en armonia con la doctrina autorizada del
DIDH[60], que no toda regresion es arbitraria, pues la adecuada utilizacion de los recursos
publicos y las necesidades mas apremiantes que en cada momento enfrenta el Estado en
materia social, pueden llevar a considerar como constitucionalmente valida o legitima la
modificacion de politicas publicas y normas juridicas que impliquen un retroceso en la
eficacia de un derecho, si esas medidas comportan a la vez una ampliacién (de mayor

importancia) del ambito de proteccién de otro u otros derechos.

Por esta razoén, la prohibiciéon de regresividad no es absoluta. La validez de normas,

medidas o politicas regresivas en materia de derechos constitucionales estda sometida a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, bajo pardmetros ya decantados por la
jurisprudencia constitucional. En los parrafos sucesivos, la Sala explicard los criterios
sentados por la jurisprudencia constitucional para identificar la regresividad de una medida
(politica, norma, accién estatal), y la forma en que el juez de tutela debe aplicar el principio

de razonabilidad frente a ese tipo de decisiones.

6.3.5. En la sentencia C-507 de 2008,[61] la Sala Plena recordd una serie de criterios
recogidos por la jurisprudencia de la Corporacion y la dogmatica del DIDH para establecer

cuando un cambio normativo es regresivo. [62] Se dijo:

“Una medida se entiende regresiva, al menos, en los siguientes eventos: (1) cuando

recorta o limita el dmbito sustantivo de proteccién del respectivo derecho;[63] (2) cuando
aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho;[64]
(3) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la
satisfaccion del derecho. En este Ultimo caso la medida serd regresiva siempre que la
disminucién en la inversién de recursos se produzca antes de verificado el cumplimiento
satisfactorio de la respectiva prestaciéon (por ejemplo, cuando se han satisfecho las

necesidades en materia de accesibilidad, calidad y adaptabilidad).[65] Frente a esta Ultima



hipétesis, es relevante recordar que tanto la Corte Constitucional como el Comité DESC han
considerado de manera expresa, que la reduccién o desviacion efectiva de recursos
destinados a la satisfaccién de un derecho social cuando no se han satisfecho los

estandares exigidos, vulnera, al menos en principio, la prohibicién de regresividad[66].”

6.3.6. Sobre el analisis de constitucionalidad de normas o decisiones regresivas, se ha

establecido que (i) sobre toda medida de caracter regresivo recae una presuncién de
inconstitucionalidad; (ii) esa presuncion puede ser desvirtuada por el Estado, demostrando
que el retroceso obedece a la consecucion de fines constitucionales imperiosos. Por lo
tanto, (iii) la carga argumentativay probatoria necesaria para justificar una norma o medida
regresiva corresponde a las autoridades publicas. En ese marco, (iv) cuando el juez
constitucional evalla la compatibilidad de tales decisiones con la vigencia de los derechos

constitucionales debe ejercer un analisis riguroso de proporcionalidad de las mismas. Ese
analisis, (v) debe ser alin mas intenso cuando la decisidn estatal regresiva afecta grupos

vulnerables o sujetos de especial proteccién constitucional.[67]

En lo concerniente a la carga de justificacion que se encuentra en cabeza de la autoridad

publica, precisé la Sala Plena en la citada sentencia C-630 de 2011:

“(...) [Cluando una medida regresiva es sometida a juicio constitucional, correspondera al
Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes, (1) que la medida busca satisfacer
una finalidad constitucional imperativa; (2) que, luego de una evaluacion juiciosa, resulta
demostrado que la medida es efectivamente conducente para lograr la finalidad
perseguida; (3) que luego de un analisis de las distintas alternativas, la medida parece
necesaria para  alcanzar el fin propuesto; (4) que no afecta el contenido minimo no
disponible de [la faceta de]l derecho social comprometido; (5) que el beneficio que alcanza

es claramente superior al costo que apareja[68]”.

6.3.7. El principio de no regresividad ha sido utilizado, principalmente, para analizar la
constitucionalidad de transitos regulativos en regimenes de seguridad social y
modificaciones normativas que suponen la disminucién de beneficios laborales.[69] De esos
andlisis se desprende que la prohibicién de retroceso guarda una estrecha relacién con el
principio de confianza legitima, pues protege expectativas creadas por las acciones

estatales en el sentido de que las autoridades no variardn de forma abrupta el rumbo



adoptado para la satisfacciéon de necesidades exigidas por el respeto de los derechos

humanos.[70]

En sentencias recientes, la Corte Constitucional ha precisado que la prohibicién de
regresividad recae también sobre la configuracion de los recursos judiciales destinados a la
proteccién de facetas prestacionales de los derechos, pues la efectividad de estos
mecanismos redunda directamente en el ambito de proteccion y rango de eficacia de los
derechos.[71]

Pero, frente al problema juridico planteado, resulta importante sefialar que la cldusula de no
retroceso no se aplica exclusivamente frente a decisiones de origen legislativo. Es
pertinente, por lo tanto, hacer referencia a pronunciamientos en los que la Corte ha
aplicado la prohibicién de retroceso frente a actuaciones administrativas relacionadas
-entre otros temas- con la carga de la prueba en materia de dificultades presupuestales
para la preservaciéon o continuacién de programas sociales, y la ampliacién de las

condiciones de acceso a la educacién prescolar:[72]

En la sentencia T-1318 de 2005,[73] la Corte revisé un caso en el cual el municipio de
Palmira suscribié un convenio asociativo de vivienda, en el que se comprometid a brindar
un subsidio de 12.94 salarios minimos legales a un grupo de personas residentes en el
mismo. Posteriormente, el citado ente territorial decidié reducir el subsidio a 3.3 salarios

minimos, alegando problemas presupuestales.

La Corte consideré que la medida era regresiva frente al derecho a una vivienda digna y
expres6 que si bien el goce de ese derecho supone la superacién de serios obstaculos

econdmicos, la explicacién dada por el municipio resultaba insuficiente para justificar la
disminucién del monto del subsidio, dado que (i) las razones asociadas al déficit fiscal eran
conocidas por el municipio desde antes de establecer el subsidio; y (ii) los problemas
financieros mencionados eran expresion de la falta de planeacién y la inadecuada ejecucion
del presupuesto municipal, por la cual ordené la Corte al ente territorial y al operador de

los subsidios, mantener los términos inicialmente pactados.

6.3.8. De otra parte, en un conjunto de sentencias relativas a las obligaciones estatales en
materia de accesibilidad a la educacién preescolar,[74] la Corte explicé que las normas

constitucionales establecen un estandar minimo de acceso a la educacién que, en el nivel



preescolar se concreta en la oferta de un grado gratuito, susceptible de ser ampliado
progresivamente por los municipios, hasta alcanzar tres grados de cobertura, segln lo
prevé la Ley 115 de 1994. En ese marco, la Corporacién establecid, en los fallos que se
reiteran, que cuando un municipio ha ampliado la cobertura a dos o tres grados, la
suspension abrupta del servicio o el regreso a un solo grado, constituyen medidas

regresivas 'y desconocen el principio de confianza legitima.
7. Breve recuento normativo en torno a los recursos de gratuidad educativa

7.1. Los recursos de gratuidad son una medida financiera orientada a garantizar el goce
efectivo del derecho a la educacién de las personas que se encuentran en condicién de
vulnerabilidad.[75] En esta medida, fueron creados con el fin de exonerar a los estudiantes
de las instituciones educativas estatales del pago de los derechos académicos y los
servicios complementarios,[76] para de esta forma eliminar la barrera para el acceso y la

permanencia en la educacién preescolar, basica y media.

7.2. Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la ley general de educacion”, establecid en el
articulo 183 que “el Gobierno Nacional regulara los cobros que puedan hacerse por
concepto de derechos académicos en los establecimientos educativos estatales. Para tales

efectos definird escalas que tengan en cuenta el nivel socioeconémico de los educandos, las
variaciones en el costo de vida, la composicién familiar y los servicios complementarios de
la institucién educativa. Las secretarias de educacion departamentales, distritales o los
organismos que hagan sus veces, Y las de aquellos municipios que asuman la prestacion del
servicio publico educativo estatal, ejerceran la vigilancia y control sobre el cumplimiento de

estas regulaciones”.

La Corte Constitucional en la sentencia C-376 de 2010,[77] estudié la demanda de
inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 183 de la Ley 115 de 1994. El cargo
propuesto por el demandante consistia en seflalar que el cobro de los derechos
académicos en los establecimientos educativos estatales dispuesto en la norma demandada
contrariaba el derecho internacional, en el cual se garantiza el derecho a la educacién como
obligatorio y gratuito en el nivel de primaria. La Corte resolvié la exequibilidad condicionada
del articulo demandado, para tal efecto, sostuvo que la educacién bdsica primaria es

obligatoria y gratuita, razén por la que la regulacién de cobros académicos en las



instituciones educativas estatales en el nivel de educacion bdsica primaria no es aplicable.

7.3. Posteriormente, el numeral 12 del articulo 5 de la Ley 715 de 2001 “Por la cual se
dictan normas orgdanicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los
articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud,
entre otros”, determiné las competencias de la Nacién en materia de educacion, sefialando

que “sin perjuicio de las establecidas en otras normas legales, corresponde a la Nacidn
ejercer las siguientes competencias relacionadas con la prestacidn del servicio publico de la
educacién en sus niveles preescolar, basico y medio, en el area urbana y rural: [...] 12.
Expedir la regulacién sobre costos, tarifas de matriculas, pensiones, derechos académicos y

otros cobros en las instituciones educativas”.

7.4. La Ley 1450 de 2011,[78] en el articulo 140, dispuso que “los recursos del Sistema
General de Participaciones para educacién que se destinen a gratuidad educativa seran
girados directamente a los establecimientos educativos, de conformidad con la

reglamentaciéon que el Gobierno Nacional establezca”.

Es asi como el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 4807 de 2011 “Por el cual se

establecen las condiciones de aplicacién de la gratuidad educativa para los estudiantes de
educacion preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones educativas estatales
y se dictan otras disposiciones para su implementacion”, en el cual se establecieron los
aspectos relativos a estos recursos, tales como: los medios de financiacion, los destinatarios
del giro, la utilizacién de los recursos. En el articulo 2 de este Decreto, se consagro el

alcance de la gratuidad educativa, en los siguientes términos:

“Alcance de la gratuidad educativa. La gratuidad educativa se entiende como la exencidn
del pago de derechos académicos y servicios complementarios. En consecuencia, las
instituciones educativas estatales no podran realizar ningin cobro por derechos académicos

0 servicios complementarios.

Paragrafo 1. Para la asignacion de los recursos de gratuidad se excluyen de los beneficiarios
a los estudiantes de ciclos 1, 2, 3, 4, 5, 6 de educacidon para adultos, el ciclo

complementario de las escuelas normales superiores, grados 12 y 13, y a estudiantes



atendidos en instituciones educativas estatales que no son financiados con recursos del

Sistema General de Participaciones.

Paragrafo 2. Los estudiantes atendidos mediante la contratacion de la prestacion del
servicio educativo, en cualquiera de sus modalidades contractuales, no se encuentran
incluidos en la asignacion de recursos de gratuidad de que trata el presente Decreto, pues
dichos recursos se incluyen en el valor pagado al prestador del servicio por la atencién
educativa de estos estudiantes. En consecuencia, el prestador del servicio educativo
contratado no podra realizar cobros a la poblacién atendida por conceptos de derechos
académicos, servicios complementarios, o por alguno de los componentes de la canasta

educativa ofrecida o cualquier otro concepto”.

Para acceder a los recursos de gratuidad, el articulo 6 del Decreto 4807,[79] dispuso que
son destinatarios del giro directo, por parte del MEN “los Fondos de Servicios Educativos de
las instituciones educativas estatales” y “para las instituciones educativas estatales que no
cuenten con Fondo de Servicios Educativos, el giro se realizard al Fondo de Servicios
Educativos al cual se asocien”. Luego, en el articulo 7 estableci6é que “para proceder al giro
de los respectivos recursos a los Fondos de Servicios Educativos, los rectores 'y directores
de las instituciones educativas estatales deberan hacer llegar al Ministerio de Educacién
Nacional, a través del departamento o del municipio certificado, la informacién sobre las
instituciones educativas beneficiarias, el Fondo de Servicios Educativos al cual se deben
girar los recursos, la certificacién de la cuenta bancaria en la cual se realizara el giro y la
demads informacidn que el Ministerio establezca para dicho fin, en las condiciones y plazos
que determine para el efecto”. A partir de esta directriz el Ministerio debe elaborar una
resolucién que contenga la desagregacién de la asignacién de los recursos de gratuidad;
luego, procedera a girar los recursos a los Fondos de Servicios Educativos, informando a los

respectivos municipios para que ejecuten las operaciones presupuestales pertinentes.

7.5. En este orden de ideas, los recursos de gratuidad son administrados por los Fondos de

Servicios Educativos de las instituciones estatales, teniendo presente que los recursos de
gratuidad del Sistema General de Participaciones deben llevarse en cuentas independientes
a las de otros ingresos que llegan al Fondo. Como consecuencia de la entrega de estos
recursos, los rectores y directores de las instituciones educativas estatales deben velar por

(i) el no cobro de los derechos académicos y los servicios complementarios a los



estudiantes de la institucién, (ii) ejecutar los recursos de gratuidad de acuerdo con los
parametros establecidos en la Ley y (iii) realizar reportes trimestrales de la ejecucion de
dichos recursos. Por su parte los Gobernadores y Alcaldes de los municipios certificados

deberdn realizar seguimiento al uso de los recursos segun sus competencias.

Ademas de las anteriores competencias, al Ministerio de Educacién Nacional se le otorgd la
obligacién de implementar el Sistema de Informacion de Seguimiento a la Gratuidad, asi

como la obligacién de realizar auditorias para verificar el adecuado uso de los recursos.
Analisis del caso concreto.

1. A continuacion la Sala dara solucién al problema juridico planteado en esta oportunidad.
Tal como se ha explicado, se debe indagar si la Secretaria de Educacion y Cultura del
Cauca (SedCauca) y el Ministerio de Educacion Nacional (MEN) violaron el derecho
fundamental de dos comunidades indigenas y sus miembros a la educaciéon (en general, y a
la educacion propia o etnoeducacion) al suspender el giro de recursos de gratuidad desde el
momento en que se suscribié un contrato o acuerdo inter administrativo (Cl 053 de 2013)
entre la Secretaria de Educacion y Cultura del Cauca y el Consejo Regional Indigena del
mismo departamento (Cric) para la prestacidén del servicio a menores indigenas del

Departamento.

2. EI CI 053 de 2013, sin embargo, tiene un alcance mucho mas amplio que la prestacién
del servicio en las comunidades tutelantes. Abarca un alto nimero de comunidades

indigenas, representadas por cabildos reunidos en el Cric y fue concebido, inicialmente,
para la prestacion del servicio a mas de 30.000 personas, con una identidad étnica diversa.
Ademas, el contrato fue liquidado a la finalizaciéon del afio lectivo 2013, mediante Acta de

30 de abril de 2014, suscrita por ambas partes.

3. Esas circunstancias desafian por diversas razones la competencia de la Sala para

proferir un fallo de fondo. Primero, debido a que el juez natural de una controversia que
involucra un contrato inter administrativo se encuentra en la jurisdiccién contencioso
administrativa. Segundo, porque el contrato en el que supuestamente se configurd la
violaciéon de un derecho fundamental ya debié surtir sus efectos definitivos. Y tercero,
porque la decisidn que adopte la Sala podria afectar o incidir en el ejercicio de los derechos

de una poblacién numéricamente muy superior a los estudiantes agenciados.



3.1. La Sala respeta plenamente la competencia de los jueces y tribunales administrativos

para interpretar y decidir las controversias sobre la interpretacion de un contrato inter
administrativo. Sin embargo, este proceso involucra los derechos de sujetos de proteccién
constitucional, tanto por ser menores de edad, como por tratarse de personas con identidad
étnica diversa, cuyo derecho a la educacién es esencial para la preservacién de su cultura.
En consecuencia, si bien no corresponde al juez constitucional modificar las clausulas del
contrato o pronunciarse sobre su legalidad, si debe la Corte verificar que de lo pactado no

se desprenda una violacién a los derechos fundamentales de personas vulnerables vy, en
caso de comprobar la existencia de esa vulneracioén, dictar las 6rdenes necesarias para que
la futura contratacién se ajuste a los estandares constitucionales que definen la satisfaccién

del derecho a la educacién propia.

3.2. La liquidacion del contrato inter administrativo daria lugar a la carencia actual de
objeto, bien por hecho superado[80], bien por dano consumado y, en ambos eventos,
cualquier inconformidad de las partes deberia discutirse por fuera del escenario
constitucional, ajeno por regla general a controversias acerca del dafio y la reparacién de
perjuicios. Nuevamente, la Sala debe aclarar que la carencia de objeto solo se predicaria de
ese contrato, pero en caso de comprobarse la acusacién planteada en la demanda, esta se
proyectaria sobre la eficacia del derecho a la educacién de las comunidades indigenas del
Cauca que fueron cobijadas por ese acuerdo, en los futuros convenios que se suscriban para
la prestacién del servicio. En otros términos, si en la ejecucién de ese contrato se configurd
una violacién, la Sala debera declarar la carencia actual de objeto por dafio consumado, y
dictar las 6rdenes de prevencidn pertinentes para evitar que se repita la violacién de
derechos de personas especialmente vulnerables, titulares de una proteccién constitucional

reforzada.

3.3. Finalmente, y en armonia con lo expuesto, el hecho de que este caso potencialmente
afecte a un conjunto de estudiantes mas amplio que el que componen los agenciados, la
Sala debera determinar la viabilidad de extender las érdenes a los demas beneficiarios de
los contratos de educacién que se suscriban entre el Cric y la Secretaria de Educacién y
Cultura del Cauca, en caso de considerarlo pertinente y necesario para la eficacia del
derecho fundamental a la igualdad. En ese sentido, es oportuno recordar que la Corte

Constitucional posee la competencia para definir los efectos de sus sentencias.



4. Para comprender la naturaleza del conflicto constitucional que debe abordar la Sala es
necesario retomar algunas de las consideraciones expuestas tanto en los antecedentes
como en los fundamentos normativos de esta decisidn. Segun el peticionario, la violacién
se produce porque el Ministerio de Educacién) no volvié a destinar recursos de gratuidad a
las instituciones educativas La Maria y Nuestra Sefiora de los Remedios después de que se
suscribié el CI 053 de 2013. Para las autoridades accionadas o vinculadas a este tramite
(MEN y Sed Cauca) no existe esa violacion pues del Decreto 4807 de 2011[81], prohibe el
pago de esos recursos cuando el servicio se presta en las distintas modalidades de

contrataciéon, como ocurre en este caso.

Esta discusion involucra principalmente la cuestion de verificar cual es la interpretacién

constitucionalmente adecuada del paragrafo 29 articulo 2 del Decreto 4807 de 2011[82] vy
constatar si la cldusula citada es compatible con esa interpretacion conforme. No se trata -
se reitera- de una evaluacidon del Decreto o del Contrato desde el punto de vista de la
legalidad, sino a la luz del respeto por la educacién (en general, y de naturaleza étnica) de

las comunidades accionantes.

En segundo término, es necesario verificar si, aln a pesar de la conformidad del Decreto
citado y la Clausula del Cl 053 de 2013[83] con la Constitucidon, en las circunstancias del
caso concreto esta representa una violacidn del derecho a la educacién en relacién con el
principio de no discriminacién. Para corroborar este punto, la Sala retomara las
consideraciones relacionadas con la universalidad del derecho a la educacién y la
naturaleza de los recursos de gratuidad, y observard los componentes de la canasta
educativa en torno a la que fueron definidos los valores a pagar al Cric por la prestacién del
servicio en el Cl 053 de 2013.

Finalmente, la Sala  deberd verificar si en este caso la aplicacion de una regulacién
destinada a poblaciéon no indigena desconoce los aspectos diferenciales que deben

caracterizar las politicas publicas, y las medidas administrativas que se dirigen
concretamente a los pueblos indigenas. Este analisis abarca entonces una dimensién
distinta del derecho a la igualdad, pues se concreta en el respeto por la diferencia, faceta
asociada al respeto por formas de vida diversas, plurales, y amparadas por el principio de

igualdad entre culturas.



4.1. El Decreto 4807 de 2011[84] plantea que el Estado, a través del Ministerio de
Educacién girard directamente a las instituciones educativas estatales “recursos de
gratuidad”. Y el pardgrafo 22 del articulo 22 del citado Decreto exceptla de la recepcién de
estos recursos a los estudiantes atendidos bajo la modalidad de prestacién del servicio,
“pues dichos recursos se incluyen en el valor pagado al prestador del servicio por la

atencion educativa de estos estudiantes”.

En el caso objeto de estudio el tutelante considera que se viold el derecho a los estudiantes
de las dos instituciones educativas cuyos intereses representa, mientras que la SedCauca
y el MEN basan su defensa en que lo Unico que se hizo en el CI 053 de 2013 fue reproducir
en una clausula del contrato el articulo del decreto citado. Si un contrato de esta naturaleza
tuviera como Unico fundamento la autonomia de la voluntad, esta discusidn solo podria ser
resuelta en un escenario de legalidad, bien mediante las vias de concertacién entre las

partes, bien ante el juez contencioso administrativo.

Pero no es asi. Los valores pagados a la entidad prestadora del servicio no se basan de
forma absoluta en un acuerdo libre entre las partes, sino en unos pardmetros por

poblacién atendida definidos en calculos actuariales del Conpes (en el contrato se hace
referencia concreta al Documento Conpes 146) y en la definicién de una canasta educativa
que si supone la concertacién entre las partes, pero que debe contener unos componentes

minimos para asegurar la eficacia del derecho.

Plantear una interpretacion distinta de las normas citadas implicaria aceptar que parte de la

poblacién vulnerable del pais (como los pueblos indigenas) tiene la posibilidad de superar
barreras de acceso y permanencia en el sistema educativo gracias a recursos de gratuidad
plenamente definidos a nivel reglamentario y (en principio) puntualmente satisfechos por el
MEN, mientras que otras personas en la misma situacion de hecho depende del éxito de una

negociacion entre partes movidas por sus intereses individuales.

Ahora bien, esto no implica que los recursos del contrato deban mantener una coincidencia
matematica con el dinero que el Estado desde el nivel central gira por concepto de

gratuidad. Una de las razones para ello radica en que los prestadores del servicio en
modalidades de contratacidn (o contratistas) deben satisfacer algunas condiciones minimas

en materia de infraestructura y recursos educativos para adelantar la prestaciéon del mismo,



mientras que en los casos que no se adelantan bajo la modalidad de contratacién, el Estado
debe garantizar integralmente la calidad de las instalaciones o la idoneidad de los docentes,

entre otros aspectos. Lo que posee relevancia constitucional en este escenario es que los
destinatarios finales de la educacién no sufran una discriminacién derivada de su
pertenencia a una institucion estatal, o a una manejada por un prestador del servicio.
Carecen de relevancia constitucional, en cambio, los intereses econdmicos del prestador del

servicio[85].

En sintesis, no debe considerarse como una violacién al derecho a la educacién ni a la
etnoeducacién que en un servicio que se presta mediante la modalidad de contratacion se
pacte una cldusula de exclusién de servicios educativos, pues en principio estos deben
hallarse en el valor pactado entre las partes, y una cldusula de esta naturaleza solo
reproduce una prohibicién legal. Pero, como la norma reglamentaria citada (Decreto 4807
de 2011[86], articulo 29, paragrafo 29) solo es constitucionalmente valida si esos valores
responden razonablemente a las necesidades que satisfacen los recursos de educacién,
entonces puede generarse una violacion si, una vez examinado el contenido del contrato es
posible constatar en términos materiales que los estudiante atendidos en esa modalidad
son discriminados frente a los que reciben el servicio en instituciones publicas, receptoras

directas de los recursos de gratuidad.

4.2. Esa conclusién permite abordar el segundo problema constitucional, relativo a la
eventual discriminacidon que podrian sufrir los estudiantes de las instituciones

demandantes, si se comprueba que los valores del contrato no satisfacen en términos
materiales las necesidades que persiguen cubrir los recursos de gratuidad. Para este
analisis resulta particularmente valioso reiterar algunos elementos definitorios de Ia
gratuidad educativa, asi como contrastar la canasta educativa definida en el Anexo 10 del
Cl 053 de 2003 con los recursos de gratuidad establecidos en diversas normas

reglamentarias.
Aspectos relevantes de la gratuidad educativa para el caso concreto:

4.2.1. La Corte Constitucional ha destacado la doble dimensién de la educacién en el orden
superior, como derecho fundamental y servicio publico. La gratuidad permite comprender la

relacién que existe entre ambos conceptos. Los derechos fundamentales se caracterizan,



entre otros aspectos, por su cardcter universal. Es decir, porque su titularidad debe
reconocerse a todas las personas. Sin embargo, también la jurisprudencia constitucional ha
explicado la manera en que el goce de los derechos depende en la existencia de recursos
suficientes.

La concepcién mas actualizada de los derechos fundamentales desarrollada por esta
Corporacién parte de aceptar que todos los derechos involucran facetas positivas (o
prestacionales) y negativas (o de abstencidn). Y ha sefialado que todas las facetas
negativas son exigibles de forma inmediata, asi como las facetas positivas que no
representan erogaciones demasiado significativas o que han sido definidas por via legal o

reglamentaria. Por el contrario, las facetas positivas de mayor entidad que no han recibido

ese desarrollo deben ser satisfechas progresivamente.

4.2.1.1. La satisfaccién universal del derecho a la educacion supone exigencias econémicas
y administrativas calificadas para el Estado. El proceso de formacién del ser humano es
constante y puede extenderse durante todo el periodo vital del ser humano. La educacién

formal plantea un amplio conjunto de niveles (del preescolar al doctorado) cuya satisfaccion
se hace progresivamente mas dificil de alcanzar, debido a la limitacién de cupos, docentes,

y recursos educativos que puedan llegar a todos los interesados.

Sin embargo, tanto desde el nivel interno (articulos 44 y 67 de la Constitucion Politica) como

desde el derecho internacional de los derechos humanos, se compromete de forma

inmediata a asegurar la educacion basica, y parte de la educacién secundaria para todos los
menores de edad, mientras la cobertura se amplia progresivamente para los demas

grupos etarios y niveles educativos.

La decision constituyente descrita, sin embargo, parte de un presupuesto conceptual, cuya
importancia debe destacarse: la gratuidad es una herramienta imprescindible para alcanzar

la universalidad en la prestacion del derecho.

4.2.1.2. Es en ese contexto donde surgen los recursos de gratuidad, como decision de
politica pubica destinada a satisfacer esa aspiracién de universalidad. Los recursos de

gratuidad, ademas, parten de un concepto amplio de educacion, sin duda inspirado en las
cuatro facetas identificadas por la comunidad internacional y descrita en los antecedentes

de esta providencia, pues no se limitan a los gastos asociados directamente a la prestacion



del servicio (como puede ser a titulo de ejemplo el pago de docentes), sino que atienden a
la eliminacion de barreras de acceso y permanencia en el sistema educativo, entre las
cuales se encuentran la satisfaccion de minimos alimentarios, la disposicién de transporte
adecuado, la provisién de materiales pedagdgicos y el permanente cuidado y conservacién

de los bienes muebles e inmuebles de los centros educativos.

4.2.1.3. En ese marco, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 4807 de 2011 (por el cual se
establecen las condiciones de aplicacion de la gratuidad educativa para los estudiantes de
educacidn preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones educativas
estatales y se dictan otras disposiciones para su implementacién). A continuacién se
contrastara el alcance de los recursos de gratuidad con la canasta educativa prevista en el
Cl 053 de 2013

Definicién extensiva (o por componentes) de los recursos de gratuidad y la  canasta
educativa del CI 053 de 2013.

4.2.2. A continuacién se presenta un cuadro comparativo, destinado a determinar, desde el

punto de vista de la razonabilidad, si la canasta educativa pactada en el CI-053 de 2013
(Anexo 10) podria llevar a un trato discriminatorio que afecte los derechos educativos de los
estudiantes indigenas destinatarios del servicio, frente a quienes estudian en instituciones

que reciben de forma directa los recursos de gratuidad:

Recursos de gratuidad
Decreto 4791 de 2008 (articulo 11) y Decreto 4807 de 2011 (articulo 99)

Canasta educativa

Cl 053 de 2013
Anexo 10
1. Dotaciones pedagdgicas del establecimiento educativo (mobiliario, textos, libros,

materiales didacticos y audiovisuales, licencia de productos informaticos, y pago de



derechos de propiedad intelectual)

1. Dinamizadores, orientadores comunitarios, y personal de apoyo politico y
pedagdgico, para cubrir las necesidades educativas e la implementacion del SEIP en
los territorios indigenas de acuerdo con el estudio de insuficiencia cuantitativa

presentado con la propuesta.

2. Mantenimiento, conservacién, reparacion, mejoramiento y adecuacién de los bienes
muebles e inmuebles del establecimiento educativo y adquisicién de repuestos y

accesorios.

2. Investigacién y produccion de materiales educativos: componente para operativizar
las acciones de desarrollo de la investigacién, sistematizacién, edicidn, revision
de textos, correccion de estilo, diagramacion, impresién, publicacidn, difusion, revision
de textos, correccién de estilo, diagramacién, impresion, publicacién, difusién,
seguimiento e implementacién de estrategias para la socializacién de los materiales

educativos.

3. Adquisicion de bienes de consumo duradero (...) como muebles, herramientas y

enseres, etc.

3. Dotacion, mantenimiento y reparaciones: dotacién de mobiliario en los
establecimientos educativos, asi como el mantenimiento y reparaciéon de la
infraestructura. Compra de materiales herramientas agropecuarias.

4. Adquisicién de bienes de consumo final que no son objeto de devolucién (papel,
utiles de escritorio, elementos de aseo, cafeteria, medicinas y materiales desechables

de laboratorio, gas, carbén, y otros combustibles).

4. Material de uso recurrente: suministro de materiales para la implementacién de las

actividades pedagdgicas de los dinamizadores en los espacios educativos.

5. Arrendamiento de bienes muebles e inmuebles necesarios para el funcionamiento
del establecimiento educativo.

Componentes adicionales de la canasta



6. Impresos y publicaciones.

5. Fortalecimiento y consolidacién del SEIP: desarrollo de las actividades del
componente politico organizativo para fortalecer el papel de las autoridades indigenas
y de la comunidad como orientadores de sistema educativo indigena propio de los

territorios indigenas.

7. Pago de servicios publicos, en las condiciones fijadas por el ente territorial.
6. Proyectos educativos comunitarios: implementacion de todas las fases del PEC y las
estrategias pedagdgicas del sistema educativo indigena propio que garantice el

desarrollo de una educacion propia.
8. Pago de primas por seguros

7. Formacién y capacitacién de los dinamizadores SEIP. Capacitacion y formacion para
brindar herramientas politicas, pedagdgicas y administrativas a todos los

dinamizadores.

8. Apoyo nutricional con enfoque cultural diferencial: compra de viveres y alimentos
de diferente tipo que permita contemplar las necesidades alimenticias de los
estudiantes. Los viveres financiados con este rubro, van a la cocina escolar con el fin

de que sean usados por la mayor cantidad de estudiantes.

10. Sostenimiento de semovientes y proyectos pedagdgicos productivos.

11. Contratacién de servicios técnicos y profesionales para actividades distintas a los

educativos, bajo autorizacién del consejo directivo.

12. Realizacién de actividades pedagdgicas, cientificas, deportivas y culturales para los
educandos, autorizadas por el consejo directivo.



13. Inscripcién y participacion de los educandos en competencias deportivas, cultuales,
pedagdgicas y cientificas de orden local, regional, nacional o internacional, con

aprobacién del Consejo directivo.

14. Acciones o mejoramiento de la gestidn escolar y académica enmarcadas en os
planes de mejoramiento institucional.

15.Servicio de transporte entre transicion y undécimo

16. Desarrollo de jornadas extendidas y complementarias para la poblacién
matriculada entre transicién y undécimo. Incluye alimentacién, transporte y
materiales.

17. Costos asociados a la obtencidn del titulo de bachiller.

18. Costo de las certificaciones de estudio, boletines, agenda y manuales de
convivencia.

Cuadro 1. Recursos de gratuidad y Canasta educativa del Cl 053 de 2013.

A partir del analisis expuesto, es posible concluir que la canasta pactada satisface
razonablemente buena parte de los aspectos en torno a los que se pagan los recursos de
gratuidad, pues si bien no los componentes no tienen una denominacién idéntica, si puede

constatarse la coincidencia en los contenidos.



Sin embargo, también es posible concluir que esta canasta educativa no cubre los gastos

correspondientes a derechos académicos, tales como costos asociados a la obtencién del
titulo de bachiller, certificaciones de estudio, boletines, agenda y manuales de convivencia
y transporte de los estudiantes. Dada la vulnerabilidad de la poblacién atendida, y el hecho
aceptado por la  jurisprudencia de la Corte acerca del aislamiento geogréfico de las
comunidades indigenas, en las vigencias futuras debera contemplarse dentro del valor del

contrato inter administrativo correspondiente los valores necesarios para que los alumnos

indigenas no enfrenten cargas desproporcionadas en las materias citadas.

4.3. Finalmente, la Sala debe evaluar si la forma en que se concibid la prestacidén del
servicio por parte del Cric en el Cl 053 de 2013 involucra una amenaza al derecho
fundamental a la educacion propia de las comunidades tutelantes. Nuevamente el anexo 10
del Contrato constituye una prueba especialmente valiosa, pues en este se observa que
existen diversos componentes destinados especificamente al sistema educativo comunitario
(ver, cuadro 1. Columna derecho, componentes 5 a 8), que incluyen, a manera de ejemplo,
la capacitacion de los orientadores de derecho propio, insumos para educacion relacionada
con la agricultura, y un componente de alimentaciéon basado en un enfoque diferencial.
Segun el acta de liquidacion del contrato[87] estos componentes fueron discutidos en un
proceso de concertacion entre el Cric y la SedCauda, cuya validez no fue discutida por el
tutelante.

En ese orden de ideas, no encuentra la Sala prueba de la vulneracién al derecho a la
educacién, derivado de una omisién en el desarrollo de los componentes de naturaleza

cultural o étnica del derecho. Por el contrario, destaca la Sala que (en principio) este
contrato fue producto de la concertacién entre la autoridad publica y el Cric. No es claro (ni
hace parte del problema juridico de este caso) de qué forma se desarrolld esa concertacién
o las consultas con las autoridades tradicionales indigenas. Sin embargo, la Sala resalta
también la importancia de que este tipo de acuerdos sean consultados bajo los estdndares

definidos por la jurisprudencia constitucional en el futuro.

5. De acuerdo con el examen de los tres problemas juridicos, la Sala constata que (i) existid
una violacién del derecho a la educacién en relacién con el principio de no discriminacién,
derivada de insuficiencias en los componentes generales de la canasta educativa en torno a

la que se pacto el valor del Cl 053 de 2013; (ii) no existi6 violacion del derecho a la



educacién propia, pues los contratantes discutieron en el escenario de la consulta previa el
alcance de los montos y la naturaleza de los programas a desarrollar para satisfacer los
componentes del sistema educativo propio.

Si bien (iii) no se constatd tampoco la violacion del derecho a la educacién a raiz de la
cladusula del contrato expresamente cuestionada por el actor, para la Sala es

imprescindible sefialar que cuando se celebra un contrato entre dos partes que no

comparten el mismo sistema juridico, debe evitarse que las cladusulas correspondientes
lleven a confusidn, pues pueden afectar el consentimiento de la comunidad. En el asunto
estudiado es plausible para esta Corporacion concluir que la cldusula cuestionada reproduce
el contenido del Decreto 4807 de 2011 (articulo 29 paragrafo 22), pero es posible que la
misma clausula haya generado en algunas comunidades indigenas la expectativa de

continuar recibiendo los recursos de gratuidad.
l1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia del veinte (20) de noviembre de dos mil trece (2013)
proferida por La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que a
su vez confirm6 el fallo del nueve (9) de octubre de dos mil trece (2013), de la Sala

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Cauca. En su lugar,
DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO al derecho a la

igualdad, en relacién con la educacién de los menores beneficiarios del CI-053 de 2013.

Segundo.- PREVENIR a la Secretaria de Educacion y Cultura del Cauca vy al Ministerio de
Educacién Nacional para que, al pactar acuerdos inter administrativos que involucren los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas, aseguren que no exista discriminacién
alguna entre la atencién recibida por los estudiantes que reciben el servicio por medio de
entidades operadas por contratistas, frente a los que acceden a través de instituciones
estatales que reciben directamente recursos de gratuidad del Ministerio de Educacién
Nacional.



Tercero.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] A folio 37, obra copia del Acta de Posesidén realizada el primero (1) de noviembre de dos
mil doce (2012) en la casa del cabildo del territorio misak de la maria con el objetivo de
nombrar los integrantes de la autoridad tradicional para la vigencia 2013. En la cual se

designa como Gobernador de la Vereda La Maria José Rodrigo Aranda Tumifa.

[2] “Por el cual se reglamenta de manera transitoria la contratacion de la administracion de
la atencién educativa por parte de las entidades territoriales certificadas, con los cabildos,
autoridades tradicionales indigenas, asociacidon de autoridades tradicionales indigenas y

organizaciones indigenas en el marco del proceso de construccién e implementacién del
sistema educativo indigena propio SEIP”. Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacién. “El
presente decreto reglamenta la contratacién de la administracién de la atencion educativa
por parte de las entidades territoriales certificadas con los cabildos, autoridades
tradicionales indigenas, asociacidn de autoridades tradicionales indigenas y organizaciones

indigenas para garantizar el derecho a la educacién propia en el marco del proceso de

construccion e implementacion del sistema educativo indigena propio SEIP. En aplicacién



del derecho a la autonomia, este decreto sélo aplica para aquellos pueblos que hayan
decidido asumir la contratacion de la administracion de los establecimientos educativos
ante las entidades territoriales certificadas en los términos que aqui se reglamentan. [...]
Los departamentos, distritos y municipios certificados celebrardn los contratos de
administracion de la atencion educativa a que se refiere el presente decreto, para
garantizar el derecho a la educacién propia y asegurar una adecuada y pertinente atencién

educativa a los estudiantes indigenas en los niveles y ciclos educativos, una vez se
demuestre la insuficiencia cualitativa o cuantitativa...”.

[3] A folios 39 al 47 y 105 del cuaderno principal, obra certificado expedido por la Rectora
de la Institucion Educativa Agroindustrial La Maria, en el cual se relacionan los estudiantes
matriculados en el establecimiento educativo. En adelante siempre que se haga mencién a

un folio se entendera que pertenece al cuaderno principal, salvo que se diga lo contrario.

[4] En virtud de Contrato interadministrativo No. 053 de 2013, suscrito entre la Secretaria
de Educacién y Cultura del Cauca y el Consejo Regional Indigena del Cauca-CRIC- delegd la
administracion de la Institucion Educativa Agroindustrial La Maria en el municipio de
Piendamd, establecimiento educativo oficial, a una autoridad indigena, dando asi la
posibilidad a estas autoridades para dirigir establecimientos educativos oficiales acorde a su

cosmovision y cultura propia (folio 2).

[5] A folio 105, obra copia del certificado expedido por la Secretaria de Educacién y Cultura
del Cauca, en la cual certific6 que la Instituciéon Educativa Agroindustrial La  Maria,
establecimiento educativo de caracter oficial y registrados ante el DANE con el cddigo
219548000574, es atendido a través de la contratacién del servicio educativo con el CRIC
de acuerdo con el Decreto 2500 de 2010.

[6] Folio 99.
[7] Folio 7.

[8] A folio 20 se encuentra la respuesta al derecho de peticion citado con fecha del 26 de
agosto de 2013.

[9] La Sala debe sefialar que en el escrito de tutela el accionante hace referencia a los



derechos de los estudiantes de la Institucién Educativa Agroindustrial La Maria, para lo cual
aporta los elementos de prueba pertinentes para fundamentar los hechos narrados. Sin
embargo, en la peticidn realizada al juez constitucional solicité la proteccién de los derechos
de trecientos dos (302) estudiantes comuneros indigenas de la Institucién Técnica
Agropecuaria Nuestra Sefiora de los Remedios del Cabildo Indigena de San Juan Bolivar,
Cauca. Respecto de esta institucién los documento que sustentan la peticién del accionante
es la informacién allegada al proceso por el Ministerio de Educacién Nacional, en la cual se
indicé que entre las vigencias 2011-2014 se giraron recursos por concepto de gratuidad a la
Institucién Educativa Técnica Agropecuaria Nuestra Sefiora de los Remedios (folio28

cuaderno de revision).

[10] “Por el cual se establecen las condiciones de aplicacion de la gratuidad educativa para
los estudiantes de educacidn preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones
educativas estatales y se dictan otras disposiciones para su implementaciéon”. Articulo 2.
Alcance de la gratuidad educativa. “La gratuidad educativa se entiende como la exencion
del pago de derechos académicos y servicios complementarios. En consecuencia, las
instituciones educativas estatales no podran realizar ningin cobro por derechos académicos
0 servicios complementarios. [...] Paragrafo 2. Los estudiantes atendidos mediante la

contratacion de la prestacion del servicio educativo, en cualquiera de sus modalidades
contractuales, no se encuentran incluidos en la asignacién de recursos de gratuidad de que
trata el presente Decreto, pues dichos recursos se incluyen en el valor pagado al prestador
del servicio por la atencidén educativa de estos estudiantes. En consecuencia, el prestador
del servicio educativo contratado no podra realizar cobros a la poblacién atendida por
conceptos de derechos académicos, servicios complementarios, o por alguno de los

componentes de la canasta educativa ofrecida o cualquier otro concepto”.
[11] Folio 82.
[12] Folio 102.

[13] Folios 106 al 109. En  este documento consta que en el ano 2011 se beneficiaron
6.387.050 estudiantes con gratuidad educativa y en el 2012 “se reconocié gratuidad a
todos los estudiantes en niveles 0° a 11°, atendidos en establecimientos educativos

oficiales (sin contratacion y sin establecimientos de régimen especial)”.



[14] Folio 7.
[15] “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014".

[16] Decreto 2355 de 2009 “por el cual se reglamenta la contratacién del servicio publico
educativo por parte de las entidades territoriales certificadas”. Articulo 4. “Modalidades de
los contratos. Conforme a lo previsto en el articulo 1° de este decreto, con el fin de hacer
mas eficientes los recursos disponibles y satisfacer las distintas necesidades del servicio
educativo, las entidades territoriales certificadas podran celebrar contratos en las siguientes

modalidades:
a) Concesién del servicio educativo.
b) Contrataciéon de la prestacién del servicio educativo.
c) Administracién del servicio educativo con las iglesias y confesiones religiosas”.

[17] EI Ministerio de educacién expresé que en virtud del Decreto 2500 de 2010 “Por el cual
se reglamenta de manera transitoria la contratacién de la administracién de la atencién
educativa por parte de las entidades territoriales certificadas, con los cabildos, autoridades

tradicionales indigenas, asociacién de autoridades tradicionales indigenas y organizaciones
indigenas en el marco del proceso de construccién e implementacién del sistema educativo
indigena propio SEIP”; se reglamenté otra modalidad de contratacién educativa consistente
en contratar la administracién de la atencién educativa por parte de las entidades
territoriales certificadas con los cabildos, autoridades tradicionales indigenas, asociacién de
autoridades tradicionales indigenas y organizaciones indigenas para garantizar el derecho a
la educacién propia en el marco del proceso de construcciéon e implementacién del sistema
educativo indigena propio (SEIP). Razén por la cual se le hace extensiva la aplicacién del

paragrafo 2° del articulo 2 del Decreto 4807 de 2011, debido a que la norma no expresa

ninguna excepcién para las distintas modalidades contractuales (folios 325 al 326).
[18] Folio 167.

[19] Sala Segunda de Decisién de Tutelas de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia. Sentencia del tres (03) de abril de dos mil trece (2013), radicado
F1900122040002012016461 APP 20130405100500 (MP José Luis Barcel6 Camacho). En



esta sentencia, se pronuncid respecto de la accién de tutela presentada por el sefior Alberto
Sanchez Campo, por la presunta vulneracién de los derechos fundamentales a la igualdad y
a la gratuidad educativa de ciento treinta y dos (132) estudiantes indigenas de la Institucién
Educativa Indigena del Resguardo de Quintana. El actor sefialé que en el afio dos mil doce
(2012), el Ministerio de Educacién Nacional debié girar los recursos que garantizaban la

gratuidad de la educacién del 100% de los estudiantes. Sin embargo, sélo se efectud dicho
desembolso en favor de algunos estudiantes de las sedes de la Laguna, San Isidro, San
Ignacio y el Cabuyo, dejando sin la asignacién de gratuidad a ciento treinta y dos (132)
alumnos, que conforman la totalidad de los estudiantes de la sede El Canelo y Las Piedras.
La Corte Suprema de Justicia sefaldé en esa ocasidon, que la accién constitucional era
improcedente por carencia de objeto en tanto el objeto material de amparo estaba dirigido
a obtener los recursos de gratuidad correspondientes al afio lectivo dos mil doce (2012) el
cual ya habia culminado. No obstante, consideré lo siguiente: “Pues si bien, para la Sala no
se remite a duda que los recursos debieron ser girados por el Ministerio de Educacién, en
virtud que los niflos indigenas que se encontraban en las sedes de La Laguna, El Cabuyo y
San Isidro pertenecientes a la Institucién Educativa Resguardo Quintana obtuvieron el
beneficio de gratuidad por esta entidad, no habia razén que justifique el trato diferencial
que recibieron los nifnos que adelantan sus estudios en las sedes de El Canelo y Las

Piedras para no recibir la misma gracia, cuando hacen parte del mismo establecimiento
educativo creado en virtud del Decreto 00286 del 24 de mayo de 2011 de la Alcaldia de
Popayan”. Adicionalmente resalté que en virtud del Contrato administrativo No. 053 de
2013 celebrado entre el CRIC y la Secretaria de Educaciéon y Cultura del Cauca, se
establecid en el paragrafo 2° de la cldusula 4 que el valor del contrato de administracion de
la atencién educativa por parte de la mencionada autoridad indigena “no [incluia]los
recursos de gratuidad a los que hacen parte de los recursos de calidad [...] ya que estos

recursos son girados directamente por el Gobierno Nacional a los Establecimientos
Educativos”. Finalmente, concluyé que si se desconocieron los derechos fundamentales de
los menores, pero como se estaba en presencia de un dafno consumado no era oportuno
impartir érdenes encaminadas al desembolso educativo por hacer parte de una vigencia
que ya culminada. Por esto, confirmé la sentencia impugnada en la cual se negd la

proteccién solicitada.

[20] Vencido el periodo probatorio, el Gobernador del Cabildo Indigena de San Juan Bolivar,

Cauca, qguardd silencio respecto de la solicitud que se le realizé para que ratificara la



actuacion que esta ejecutando José Rodrigo Aranda Tumifia en favor de la Institucién

Educativa Técnica Agropecuaria Nuestra Sefiora de los Remedios.

[21] “Por el cual se establecen las condiciones de aplicacion de la gratuidad educativa para
los estudiantes de educacidn preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones

educativas estatales y se dictan otras disposiciones para su implementacion”.

[22] “Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la

Constitucion Politica”.

[24] En ese sentido, se pronuncio la Corte en la sentencia T-617 de 2010 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), al tutelar los derechos de una comunidad indigena vulnerados por una

decision del Consejo Superior de la Judicatura que otorgaba la competencia a la jurisdiccion
ordinaria para conocer de un proceso penal, desconociendo la competencia de la
jurisdiccion indigena. En primera y segunda instancia se habia declarado improcedente la
accion de tutela aduciendo que el Gobernador del Cabildo Indigena de TUquerres carecia de
legitimacién en la causa por activa para promover el amparo; sin embargo, en sede de
revision la Corte Constitucional revocé ambos fallos considerando que “no cabe ninguna
duda sobre la legitimacién del sefior Silvio Antonio Lagos Tovar [Gobernador del Cabildo
Indigena] para actuar en nombre de la comunidad de Tuquerres, pues (i) la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que los derechos autondmicos de las comunidades indigenas
tienen el rango de fundamentales; y (ii) el peticionario, como Gobernador del resguardo de

Tuquerres tiene la funcidn de representarlo legalmente”. En el mismo sentido, esta
Corporacion en varias sentencias de tutela, ha indicado que la legitimacion por activa para
solicitar el amparo ante la amenaza o vulneraciéon de un derecho fundamental de una
comunidad indigena o de una persona del grupo individualmente considerada, se ha
reconocido a representantes debidamente acreditados de dichas comunidades. Se pueden
consultar, entre otras, las sentencias T- 606 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra),
T-1026 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T- 235 de 2011 (MP Luis Ernesto

Vargas Silva).

[25] (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Humberto Antonio Sierra Porto). En esta ocasion, la
Corte Constitucional se pronuncid respecto de la accién de tutela interpuesta por la

Organizacién Regional Indigena del Valle del Cauca -ORIVAC- la cual solicité el amparo de



los derechos a la identidad étnica y cultural, a la etnoeducacidn, y a la consulta previa, que
consideré vulnerados por la Secretaria de Educacién del Valle del Cauca, al nombrar en el
cargo de Técnico Operativo 314 grado 03 del establecimiento educativo “Kwe’sx Nasa Ksxa
Wnxi” -IDEBIC- al sefior Victor Alexis Ortega Rengifo, quien no es parte de la comunidad
indigena “Kwet wala”. La Sala Octava de revisién ampard los derechos fundamentales
invocados como vulnerados, tras considerar que “concluye que debe consultarse la
adopcion de la medida administrativa consistente en el nombramiento de la persona que
ocupara el cargo de Técnico Operativo grado 03 en la institucion educativa “Kwe’sx nasa
Ksxa Wnxi”. Lo anterior en tanto esta Corporacién considera que una medida atinente a la
insercion de un funcionario administrativo en una institucién educativa indigena como la del
caso concreto, constituye una decisién de caracter administrativo que afecta directamente
el derecho a la ethoeducacién y en consecuencia los derechos de autonomia e identidad
de la colectividad indigena, en relacién con un tema -la educacién- que es propio de la

gestion de los asuntos de su interés”.

[26] Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo”. Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del
derecho. “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare
el dafo. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del
articulo anterior. || Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general
y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular

demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siemprey
cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del

acto general, el término anterior se contara a partir de la notificaciéon de aquel”.
[27] Sentencia T-002 de 2012 (MP Juan Carlos Henao Pérez).

[28] Sentencia T-380 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), citada en la sentencia T-659
de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; AV Maria Victoria Calle Correa), en la que la Corte
Constitucional hace un recuento del marco de proteccién de los derechos de las

comunidades indigenas.



[29] De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién “los sujetos de especial
proteccién constitucional, como los menores, la madres cabeza de familia o los

discapacitados, son aquellos que pertenecen a un sector de la poblaciéon que, por

cuestiones que escapan a su control, se encuentran en circunstancias objetivas de
marginalidad o debilidad manifiesta a la hora de satisfacer ciertos derechos fundamentales.
Por esta razén, en cumplimiento del principio de igualdad material consagrado en el articulo
13 de la Carta, las personas ubicadas en estos sectores son acreedoras a una especial
proteccién constitucional”. Sentencia C-707 de 2005 (MP Jaime Cérdova Trivifio, AV Jaime

Araujo Renteria).

[30] (MP Eduardo Cifuentes Mufioz). En esta ocasidn, la Corte se pronuncid respecto de la

accion de tutela interpuesta por la Organizacion Indigena de Antioquia, por intermedio de
apoderado y en calidad de agente oficioso de la Comunidad Indigena EMBERA-CATIO de
Chajeradd, municipio de Murindd, departamento de Antioquia, en contra de la Corporacion
Nacional de Desarrollo del Chocé y la Compafila de Maderas del Darién, por considerar que
las sucesivas intervenciones en el territorio indigena de Chajeradd, arrojaron como
resultado neto la explotacién de 3.400 a 4.300 hectareas de bosque himedo tropical, “el
cual constituia la infraestructura natural de la economia de subsistencia y cultura de los

nativos”. Respecto de los derechos de las comunidades indigenas, la Corte considerd que
“La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad factica y legal para pasar
a ser “sujeto” de derechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos de tutela
constitucional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales, no se reducen a los
predicables de sus miembros individualmente considerados, sino que también logran
radicarse en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia, la
que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constituciéon hace a

“la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana” (CP art. 1y 7)".

[31] Al respecto, ver sentencias T-282 y T-235 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva),
Autos 004 y 005 de 2009 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa) y T- 376 de 2012 (MP Maria

Victoria Calle Correa).
[32] MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

[33] Cabe recordar que la reiteracién permite aplicar a casos futuros el resultado de



complejos ejercicios de ponderacidn previamente adelantados por esta Corporacion. Cfr.
sentencias T-292 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) y T-514 de 2009 (MP Luis
Ernesto Vargas Silva). En el primero de tales fallos expresd la Corte que “de hecho la
reiteracion de una ratio permite al juez aplicarla como precedente en casos similares, en la

medida en que la identificacién de la ratio decidendi vinculante resulta mas sencilla”.

[34] Los derechos de los pueblos indigenas tocan diversas esferas del principio de igualdad:
asi, los mandatos de igualdad formal e igualdad de derechos para toda la poblacidn,

propios del inciso primero del articulo 13; la igualdad material, en atencién a los diversos
factores de vulnerabilidad que enfrentan los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes (13.2 y 13.3), el respeto por la igualdad en las diferencias, derivado de

los principios de diversidad cultural e igualdad entre culturas (arts. 72y 70 CP).

[35] En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, debe destacarse (i) el
Convenio 169 de la OIT, instrumento incorporado al bloque de constitucionalidad por
remision del articulo 93 (inciso 12) de la Constitucién Politica; (ii) la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, donde se recoge la vision
actual de la comunidad internacional sobre el alcance minimo de los derechos de los

pueblos indigenas y (iii) la Observacion General No. 13 del Comité DESC.

[36] Ver, entre otras, las sentencias T-002 de 1992 (MP Alejandro Martinez Caballero), C-170
de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil; SPV Jaime Araujo Renteria), T-787 de 2006 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), T-329 de 2010 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-690 de 2012 (MP

Maria Victoria Calle Correa).
[37] Sentencia T-994 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[38] Sentencias T-571 de 1999 (MP Fabio Mordn Diaz), T-585 de 1999 (MP Vladimiro Naranjo
Mesa, T-620 de 1999 (MP Alejandro Martinez Caballero) y T-452 de 1997 (MP Hernando
Herrera Vergara), T-1677 de 2000 (MP Fabio Morén Diaz).

[39] En relacién con las mencionadas cuatro caracteristicas del derecho a la educacién, la
Observacién General No. 13 sefiala lo siguiente: “[...] la educacién en todas sus formas y en
todos los niveles debe tener las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas: a)

Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente



en el ambito del Estado Parte. [...]. b) Accesibilidad. Las instituciones y los programas de

ensefianza han de ser accesibles a todos, sin discriminacién, en el ambito del Estado Parte.
La accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente: No discriminacidn.
La educacién debe ser accesible a todos, especialmente a los grupos no vulnerables de
hecho y de derecho, sin discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos (véanse los
parrafos 31 a 37 sobre la no discriminacion); Accesibilidad material. La educacién ha de

ser asequible materialmente, ya sea por su localizaciéon geografica de acceso razonable (por
ejemplo, una escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso a
programas de educacion a distancia); Accesibilidad econdmica. La educacién ha de estar al
alcance de todos. Esta dimensién de la accesibilidad estd condicionada por las diferencias
de redaccién del parrafo 2 del articulo 13 respecto de la enseflanza primaria, secundaria y
superior: mientras que la enseflanza primaria ha de ser gratuita para todos, se pide a los

Estados Partes que implanten gradualmente la ensefianza secundaria y superior gratuita. c)
Aceptabilidad. La forma y el fondo de la educaciéon, comprendidos los programas de estudio
y los métodos pedagdgicos, han de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes, adecuados
culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes y, cuando proceda, los padres; este
punto estd supeditado a los objetivos de la educacién mencionados en el parrafo 1 del

articulo 13 y a las normas minimas que el Estado apruebe en materia de ensefianza (véanse
los parrafos 3 y 4 del articulo 13). d) Adaptabilidad. La educacién ha de tener la flexibilidad
necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacién y responder a las necesidades de los alumnos en contextos culturales y

sociales variados”.

[40] En relacion con la accesibilidad desde el punto de vista econdmico, cabe mencionar el
inciso 42 del articulo 67 de la Constitucidn, segun el cual la educacién debe ser gratuita en
las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes

puedan sufragarlos.

[41] Al respecto, debe destacarse el inciso 5 del articulo 68 de la Constitucion, de
conformidad con el cual los grupos étnicos tienen derecho a una educacién que respete y
desarrolle su identidad cultural. Asi mismo, el inciso 6 ibidem sefiala la obligaciéon del
Estado de brindar educacion especializada a las personas con algun tipo de discapacidad y

a aquellos con capacidades excepcionales.



[42] Ahora, en el marco constitucional del derecho a la educacién, el principio de gratuidad
que rige la prestacion del servicio de educacién busca remover los obstaculos que existan
en materia de accesibilidad econdmica para el goce de este derecho. En desarrollo de esta
garantia de acceso, la Corte en la Sentencia C-376 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva),
mediante la cual resolvié la exequibilidad condicionada del articulo 183 de la Ley 115 de
1994, sostuvo que la educacién basica primaria es obligatoria y gratuita, razén por la que la
regulacién de cobros académicos en las instituciones educativas estatales en el nivel de
educacién basica primaria no es aplicable. En consonancia con lo anterior, el Decreto 4807
del 20 de diciembre de 2011 dispone las condiciones de aplicacién de la gratuidad total de
la educacién, desde preescolar (transicidon) hasta el grado 11 y definié el alcance de la
gratuidad “como la exencién del pago de derechos académicos y servicios
complementarios”. Es importante resaltar que una de las razones que motivaron la
expedicion de este decreto fue el reconocimiento explicito de que los cobros de derechos
académicos y servicios complementarios han representado “una barrera para el acceso y la
permanencia escolar en la educacién preescolar, bdsica y media”, razén por la que el
“Estado debe generar politicas publicas orientadas a mejorar la accesibilidad de la
poblacién en edad escolar a todos los niveles educativos, a fin de que se logre garantizar

la realizacion del derecho a la educacion”.

[43] Este Comité constituye el érgano autorizado para interpretar las normas incorporadas
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a fin de lograr la

plena efectividad de los derechos alli proclamados.

[44] Fundamentos 46 y 47 de la Observacion General N2 13 del Comité DESC. En relacidn
con la violaciéon del derecho a la educacién, la Observaciéon sefala especificamente lo
siguiente: “58. Cuando se aplica el contenido normativo del articulo 13 (parte I) a las

obligaciones generales y concretas de los Estados Partes (parte Il), se pone en marcha un
proceso dindmico que facilita la averiguacion de las violaciones del derecho a la educacién,
las cuales pueden producirse mediante la accién directa de los Estados Partes (por obra) o
porque no adopten las medidas que exige el Pacto (por omisién). || 59. Ejemplos de
violaciones del articulo 13 son: la adopcidn de leyes, o la omisién de revocar leyes que
discriminan a individuos 0 grupos, por cualquiera de los motivos prohibidos, en la esfera de
la educacion; el no adoptar medidas que hagan frente a una discriminacién de hecho enla

educacion; la aplicaciéon de planes de estudio incompatibles con los objetivos de la



educacion expuestos en el parrafo 1 del articulo 13; el no mantener un sistema
transparente y eficaz de supervision del cumplimiento del parrafo 1 del articulo 13; el no
implantar, con caracter prioritario, la enseflanza primaria obligatoria y gratuita para todos;
el no adoptar “medidas deliberadas, concretas y orientadas” hacia la implantacién gradual
de la ensehanza secundaria, superior y fundamental, de conformidad con los apartados b)
a d) del parrafo 2 del articulo 13; la prohibicién de instituciones de ensefianza privadas; el
no velar por que las instituciones de ensefianza privadas cumplan con las “normas
minimas” de educacién que disponen los parrafos 3 y 4 del articulo 13; la negacién de la
libertad académica del cuerpo docente y de los alumnos; el cierre de instituciones de

ensefianza en épocas de tensidn politica sin ajustarse a lo dispuesto por el articulo 4”.

[45] Sentencia T-308 de 2011 (MP Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto Vargas).
La Sala Octava de Revisién estudié la accion de tutela interpuesta por una ciudadana en
representacién de su hija menor y en calidad de apoderada de un grupo de padres de
familia, en contra del Ministerio de Educacion, el municipio de Bucaramanga y la Secretaria
de Educacion de este municipio, a efectos de lograr el amparo del derecho a la educacién y
otros. La accionante sefialéd que la vulneracion se origind en virtud de la culminacién del
contrato que, mediante el reconocimiento de subsidios, permitia la inscripcién de estos
estudiantes en ciertos establecimientos educativos particulares, determinacién que fue
asumida a finales de 2009 con base en un estudio de insuficiencia que a la fecha no habia
sido aprobado; no fue debidamente comunicado a las personas susceptibles de afectarse
con la medidas, quienes se enteraron informalmente de la misma una vez iniciado el
periodo académico. En esta oportunidad, la Corte efectué un analisis detallado de los
instrumentos internacionales relacionados con el derecho a la educacién y las obligaciones
que se derivan para los Estados en aras de garantizar el goce efectivo del mismo. Después
de analizar las particularidades del caso concreto, esta Corporacién resolvié “declarar la
carencia actual de objeto por dafio consumado respecto del periodo académico 2010y
negar la tutela en cuanto a la solicitud de continuacion del programa de subsidios en

beneficio de la menor Jennifer Pérez Pedraza para el periodo académico 2011".

[46] MP Adriana Maria Guillen Arango; SV Jorge Ivan Palacio Palacio. En esta sentencia, la
Corte declard improcedente una accion de tutela promovida por unos ciudadanos que
consideraron vulnerados sus derechos fundamentales a la educacién indigena, por diversas

entidades que se abstuvieron de cumplir una serie de compromisos adquiridos, entre los



que estaban “la creacién de la Mesa Departamental Permanente de Politicas y Acciones
Educativas Indigenas de Guaviare; creacién de Direcciones Educativas Indigenas con
docentes indigenas; construcciéon, adecuaciéon, mantenimiento o dotaciéon de centros
Educativos Indigenas; gestidon de acuerdos o convenios con centros de educacién superior;
designaciéon de un comité de etnoeducacién; reubicacién de docentes indigenas

amenazados”.
[47] MP Adriana Maria Guillen Arango; SV Jorge Ivan Palacio Palacio.

[48] Resalta la Sala que la definicién tiene un contenido sistémico que articula elementos

institucionales, humanos y de infraestructura.

[49] MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia resefiada

anteriormente.

[51] ElI Convenio 169 de la OIT fue incorporado al orden interno con rango de norma
constitucional en virtud del articulo 93 de la Constitucién Politica, aprobado por Colombia
mediante la Ley 21 de 1991 “por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises independientes, adoptado por la 762 reunién
de la Conferencia General de la OIT, Ginebra, 1989". Sobre la incorporacién del Convenio
169 al bloque de constitucionalidad, ver, entre otras, las sentencias T-704 de 2006 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto) y C-030 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil).

[52] Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el trece (13) de septiembre
de dos mil siete (2007). Los ejes centrales de la Declaracién son (i) el principio de no
discriminaciéon, de acuerdo con el cual (i.1) las personas indigenas gozan de iguales
derechos al resto de la poblacién y (i.2) el goce de sus derechos especiales, asociados a la
diversidad étnica, no debe convertirse en obstaculo para el ejercicio de los demas derechos
humanos; (ii) el derecho a la autodeterminacién, principio fundacional de los derechos de
los pueblos indigenas, y (iii) la relevancia del principio de no asimilacion, considerado

como derecho fundamental de las comunidades.
[53] MP Humberto Antonio Sierra Porto.

[54] Defensoria del Pueblo. Sistema de Seguimiento y Evaluacién de la Politica Publica



Educativa a la Luz del Derecho a la Educacién. Pp. 40-44. En el mismo sentido se puede

consultar la sentencia T-514 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

[55] El PIDESC hace parte del blogue de constitucionalidad, de acuerdo con la clausula de

remisién normativa contenida en el primer inciso del articulo 93 de la Constituciéon Politica.

[56] El Comité citado es el drgano de la ONU encargado de controlar la aplicacién del Pacto
y, por lo tanto, el intérprete autorizado del Instrumento. Si bien sus observaciones no hacen
parte del bloque de constitucionalidad, en el sentido de ingresar directamente al orden
juridico colombiano como normas vinculantes, su observacién es imprescindible para que el
Estado colombiano cumpla de buena fe sus obligaciones en materia de derechos humanos.
Como criterio de interpretacidén, la Corte siempre que lo considera pertinente acude a la
interpretacién del Comité DESC pues, salvo en los aspectos en que el orden interno prevea
mayores garantias que las establecidas en el Pacto, puede considerarse que su
interpretacion busca dar el mdximo de efectividad normativa a los derechos humanos

contenidos en el PIDESC.

[57] Asi, en la reciente sentencia C-630 de 2011 (MP Maria Victoria Calle Correa. SV Luis

Ernesto Vargas Silva) recordd la Corte Constitucional: “El principio de progresividad de los
derechos sociales tiene origen.... en normas vinculantes, al hacer parte del blogue de
constitucionalidad, del derecho internacional de los derechos humanos. En Colombia el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se integré al orden
interno por medio de la Ley 74 de 1968. Tal incorporacién, por la via del bloque de
constitucionalidad, convierte al Pacto en fuente de interpretacién de los DESC y las
obligaciones que este asigna a los estados firmantes. A este respecto, el articulo 2.1. del
Pacto DESC, determina que “[C]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se

compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistenciay la
cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”. Esto significa, en los términos expuestos por los 6rganos
encargados de la interpretacion autorizada de las normas del PIDESC, que los derechos

sociales estan sometidos a un régimen de ampliacion progresiva en su goce y garantia, lo



que implica para los Estados el deber de avanzar en esa materia, de conformidad con sus
capacidades y recursos. Del mismo modo, una obligaciéon de esa naturaleza, involucra una
prohibicién correlativa de regresividad, consistente en que una vez alcanzado determinado
nivel de proteccidn, resultan prima facie contrarias al Pacto las acciones y disposiciones
estatales que disminuyen ese grado de satisfaccién de los derechos sociales”. Sentencia
C-630 de 2011 (MP Maria Victoria Calle Correa).

[58] Por citar sélo algunos ejemplos, ello ocurre con la defensa técnica, el acceso a la
administracion de justicia, la libertad de prensa y, a partir de la jurisprudencia
constitucional, el acceso a los servicios de salud definidos como minimos por los 6rganos

politicos y administrativos competentes, en los planes obligatorios de salud.

[59] El contenido del principio de progresividad en el &mbito interno ha sido desarrollado
por la jurisprudencia constitucional en un amplio nUmero de pronunciamientos. Ver, entre
otros, C-1165 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), C-1489 de 2000 (MP Alejandro Martinez
Caballero), C-671 de 2002 (MP Eduardo Montealegre Lynett), C-981 de 2004 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil), C-038 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett), T-1318 de 2005 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto), T-043 de 2007 (MP Jaime Cérdoba Trivifio), C-507 de 2008
(MP Jaime Cérdoba Trivifio), C-630 de 2011 (MP Maria Victoria Calle Correa; SV Luis Ernesto
Vargas Silva), C-629 de 2011 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), C-372 de 2011 (MP Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub), entre otras. También constituye un criterio de interpretacién
relevante en la materia, la Observacién General Nro. 3 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU, sobre el alcance de las obligaciones estatales en la
aplicacién del PIDESC.

[60] Nuevamente, al respecto, ver la Observaciéon General Niumero 3 del Comité DESC,

sobre la naturaleza de las obligaciones contenidas en el Pacto.
[61] (MP Jaime Cérdoba Trivifio).

[62] En la sentencia C-630 de 2011 (MP Maria Victoria Calle Correa. SV Luis Ernesto Vargas
Silva), la Sala Plena sefialé que la derogaciéon del incentivo econdmico para los
demandantes en una accién popular exitosa no constituyd un retroceso al principio de
progresividad, con base en estas razones: “Es una medida que no puede ser considerada

regresiva, por cuanto no recorta o limita de forma sustantiva el derecho de acceder a la



proteccién de los derechos e intereses colectivos. Se trata de suprimir una herramienta que
no formaba parte en si del derecho, sino que constituia un medio para estimular su uso. No
existe pues, en estricto sentido, un requisito o carga adicional que se imponga a las
personas. Lo que se suprime es el incentivo, como medio para promover la interposicion de

las acciones populares. En otras palabras, es una herramienta que busca una finalidad
constitucional, a saber: mejorar el desempefio de la accién populary, con ello, la proteccién
de los derechos e intereses colectivos. La medida no se toma bajo especulaciones o meras

teorias, sino ante la evidencia del impacto que la accién ha tenido...”.

[63] Cfr, entre otras, C-038 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett, SPV Jaime Araujo
Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez. SV y AV Alfredo Beltran Sierra y Jaime Cérdoba

Trivino).

[64] En este sentido Cfr. La sentencia C-789 de 2002 (MP. Rodrigo Escobar Gil), a través de
la cual la Corte aplico la prohibicién de regresividad a una ley que aumentaba los

requisitos para acceder a la pensién.

[65] En este sentido, el Comité DESC ha indicado que la reduccién o desviacién efectiva, de
los recursos destinados a la satisfaccion de un derecho social serd, en principio, una medida
regresiva Ver, por ejemplo, Observaciones Finales Ucrania E/2002/22 parrafo 498. Sobre el

mismo tema respecto del derecho a la educacidén Cfr. parrafos 500 y 513.
[66] Ibidem.

[67] Una interesante presentacion de estas reglas y principios se encuentra en la

sentencia T-043 de 2007, relativa a los cambios legislativos regresivos en materia de
pensidon de invalidez. En el fallo citado, expresé la Corte: “(i) Como regla general, el
legislador goza de un amplio margen de configuracion de los derechos sociales, para lo cual
esta facultado para modificar la legislacion que define su contenido y condiciones de
acceso, incluso si las nuevas condiciones afecten meras expectativas de consolidar un
derecho bajo la antigua normatividad. Sin embargo, cuando el legislador adopta medidas
que de cara a la antigua legislacidon implican un retroceso en su ambito de proteccién,
dichas medidas son constitucionalmente problematicas por contradecir el principio de

progresividad. Por lo tanto, frente a una medida regresiva debe presumirse su

inconstitucionalidad prima facie, que podra desvirtuarse cuando se logre establecer: (i) que



la medida se encuentra justificada y ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la
medida no desconoce situaciones particulares y concretas consolidadas bajo la legislacion
anterior, por lo que se muestra respetuosa de los derechos adquiridos; o que (iii) si bien
afecta a situaciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como los regimenes de

transicion, dirigidos a proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas”.

[68] Ver Sentencias C-1064 de 2001 (MPs. Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba

Trivifio, AV Alvaro Tafur Galvis. SV. Clara Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria,
Alfredo Beltran Sierra y Rodrigo Escobar Gil), C-671 de 2002 (MP Eduardo Montealegre
Lynett), C-931 de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra. SPV Alfredo Beltran Sierra, Jaime

Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez).

[69] Al respecto, cfr. Las sentencias C-991 de 2004 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), en
la que la Corte declaré inconstitucional una ley que introducia un limite temporal a la
proteccién ofrecida a grupos vulnerables en el marco de los procesos de reestructuracion de

la administracién plblica o “retén social”; C-038 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre
Lynett; SV. Jaime Cérdoba Trivifio, SPV. Clara Inés Vargas Hernadndez, SV, Jaime Araujo
Renteria, SV y AV Alfredo Beltran Sierra), decision dividida en la que la mayoria de la Corte
encontrd ajustada a la Constituciéon y al principio de no regresividad la reduccién de
diversos beneficios laborales en materia de trabajo suplementario, indemnizaciones y las
condiciones del contrato de aprendizaje, llevada a cabo mediante la Ley 789 de 2002; C-931
de 2004 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; AV Manuel José Cepeda Espinosa; SV Alfredo
Beltrdn Sierra, Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Herndndez). En la sentencia, la
Corte encontré ajustada a la Constitucion Politica la decisién de congelar los salarios de
algunos funcionarios publicos, protegiendo en cambio el ajuste equivalente al IPC de
quienes percibian menos de dos SMLMV. Salarios; C-671 de 2002 (MP Eduardo Montealegre
Lynett. Unanime) en la que la Corte declard la exequibilidad condicionada de una norma
que reducia el grupo de destinatarios del sistema de seguridad social en salud disefiado

para padres de oficialesy suboficiales.

[70] En relacion con el principio de confianza legitima, en la reciente sentencia T-180 A de
2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) expresod la Corporacién: “(...) [H]a sefialado la
jurisprudencia constitucional que el principio de confianza legitima se  traduce en una

prohibicién impuesta a los dérganos de la administracion para  modificar determinadas



situaciones juridicas originadas en actuaciones precedentes que generan expectativas
justificadas (y en ese sentido legitimas) en los ciudadanos, con base en la seriedad que -se
presume- informa las actuaciones de las autoridades publicas, en virtud del principio de
buena fe y de la inadmisibilidad de conductas arbitrarias, que caracteriza al estado
constitucional de derecho”. Pueden consultarse también las sentencias C-478 de 1999 (MP
Alejandro Martinez Caballero), C-131 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez), T-248 de
2008 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-110 de 2010 (MP Maria Victoria Calle Correa. SPV. Mauricio
Gonzalez Cuervo) y T-698 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez).

[71] Cfr. Sentencias C-372 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) en la que la Sala Plena

considerd que el aumento del monto para la interposicion del recurso de casaciéon en
materia laboral era una medida regresiva en la medida en que reducia los medios de
proteccion del derecho laboral y C-630 de 2011 (M.P. Maria Victoria Calle Correa; SV. Luis
Ernesto Vargas Silva), en la que se declaré la exequibilidad de la norma que derog6 los
incentivos econdmicos para los demandantes en caso de prosperar las accién popular.

(Sobre el fallo se ha hecho referencia previamente).

[72] Es pertinente indicar que esas decisiones no tienen fuerza de precedente, en sentido
estricto, para la solucién del caso concreto, pues si bien comparten algunas caracteristicas
del caso concreto, también presentan diferencias importantes. Asi, el primer fallo es
relevante pues se discuten aspectos sobre la carga de la prueba en materia de restricciones
presupuestales para la eficacia de un derecho; y el segundo porque atafe al acceso a la
educacion. Sin embargo, los casos no pueden ser considerados precedentes pues el primero
se refiere a un subsidio de vivienda, asunto bastante diferente al estudiado en esta
oportunidad; y el segundo, si bien concierne a la ampliacién progresiva al acceso a la
educacion, lo hace en relacién con menores de edad y no con personas mayores, como el
asunto que incumbe a la Sala. A pesar de ello, no cabe duda de que ambos

pronunciamientos aportan herramientas de andlisis de interés para el caso de la referencia.

[73]MP Humberto Antonio Sierra Porto.

[74] Ver, por todas, las sentencias T-787 de 2006 (MP Marco Gerardo Monroy), T-066 de
2007 (MP Rodrigo Escobar Gil) y T-671 de 2006 (MP Nilson Pinilla Pinilla).



[75] Decreto 4807 de 2011 “Por el cual se establecen las condiciones de aplicacién de la
gratuidad educativa para los estudiantes de educacién preescolar, primaria, secundaria y

media de las instituciones educativas estatales y se dictan otras disposiciones para su
implementacion”. Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion. “El presente Decreto tiene por
objeto reglamentar la gratuidad educativa para todos los estudiantes de las instituciones

educativas estatales matriculados entre los grados transicién y undécimo”.

[76] Las asignaciones permitidas para estos recursos estan definidas en el articulo 11 del
Decreto 4791 de 2008 “Por el cual se reglamentan parcialmente los articulos 11, 12, 13 Y
14 de la Ley 715 de 2001 en relacién con el Fondo de Servicios Educativos de los
establecimientos educativos estatales” y en el articulo 9° del Decreto 4807 de 2011. En el
Articulo 11 del Decreto 4791 se consagro lo siguiente: “Los recursos sélo pueden utilizarse
en los siguientes conceptos, siempre que guarden estricta relacion con el Proyecto

Educativo Institucional:

“1. Dotaciones pedagdgicas del establecimiento educativo tales como mobiliario, textos,
libros, materiales didacticos y audiovisuales, licencias de productos informaticos y

adquisicién de derechos de propiedad intelectual. 2. Mantenimiento, conservacion,
reparaciéon, mejoramiento y adecuacién de los bienes muebles e inmuebles del
establecimiento educativo, y adquisicién de repuestos y accesorios. Las obras que
impliguen modificaciéon de la infraestructura del establecimiento educativo estatal deben
contar con estudio técnico y aprobacién previa de la entidad territorial certificada

respectiva.

3. Adquisicion de los bienes de consumo duradero que deban inventariarse y estén
destinados a la produccién de otros bienes y servicios, como muebles, herramientas y
enseres, equipo de oficina, de labranza, cafeteria, mecanicoy automotor. 4. Adquisicion de
bienes de consumo final que no son objeto de devolucion, como papel y Utiles de escritorio,
elementos de aseo, cafeteria, medicinas y materiales desechables de laboratorio, gas,
carbén, o cualquier otro combustible necesario para el establecimiento educativo. 5.
Arrendamiento de bienes muebles e inmuebles necesarios para el funcionamiento del

establecimiento educativo. 6. Adquisicion de impresas y publicaciones.

7. Pago de servicios publicos domiciliarios, telefonia movil e Internet, en las condiciones



filadas por la entidad territorial. 8. Pago de primas por seguros que se adquieran para
amparar los bienes del establecimiento educativo cuando no estén amparadas por la
entidad territorial certificada respectiva, asi como las primas por la expedicién de las pdlizas
de manejo que sean obligatorias. 9. Gastos de viaje de los educandos tales como
transporte, hospedaje y manutencién, cuando sean aprobados por el consejo directivo de
conformidad con el reglamento interno de la institucidn. Los costos que deban asumirse por
tal concepto podran incluir los gastos del docente acompafiante, siempre y cuando la
comisién otorgada por la entidad territorial no haya generado el pago de viaticos. 10.
Sufragar los costos destinados al sostenimiento de semovientes y proyectos pedagdgicos
productivos. 11. Contratacién de servicios técnicos y profesionales prestados para una
gestion especifica y temporal en desarrollo de actividades diferentes a las educativas,
cuando no sean atendidas por personal de planta. Estos contratos requeriran la autorizacién
del consejo directivo del establecimiento educativo y se rigen por las normas y principios de
la contratacion estatal. En ningln caso podrdn celebrarse contratos de trabajo, ni
estipularse obligaciones propias de las relaciones laborales tales como subordinacion,
cumplimiento de jornada laboral o pago de salarios. En todo caso, los recursos del Fondo de
Servicios Educativos no podran destinarse al pago de acreencias laborales de ningln orden.
12. Realizacién de actividades pedagdgicas, cientificas, deportivas y culturales para los
educandos, en las cuantias autorizadas por el consejo directivo. 13. Inscripcién y
participacién de los educandos en competencias deportivas, culturales, pedagdgicas y
cientificas de orden local, regional, nacional o internacional, previa aprobacién del consejo
directivo.

14. Acciones de mejoramiento de la gestion escolar y académica enmarcadas en los
planes de mejoramiento institucional. 15. Contratacién de los servicios de transporte escolar
de la poblaciéon matriculada entre transicién y undécimo grado, cuando se requiera, de
acuerdo con la reglamentacidon expedida por el Ministerio de Transporte. 16. Desarrollo de
las jornadas extendidas y complementarias para la poblaciéon matriculada entre transicion y
undécimo grado, incluyendo alimentacion, transporte y materiales. 17. Costos asociados al
tramite para la obtencidn del titulo de bachiller.

18. Costos asociados a la elaboraciéon de certificaciones de estudio solicitadas por los
estudiantes, boletines, agenda y manual de convivencia, carné escolar”. Los numerales 15 a
18 fueron incluidos por el articulo 9 del Decreto 4807 de 2011".



[77] (MP Luis Ernesto Vargas Silva). En esta oportunidad, la Corte Constitucional estudio Ia
demanda de inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 183 de la Ley 115 de
1994, en la cual el demandante indicé que el cobro de los derechos académicos en los
establecimientos educativos estatales dispuesto en la norma demandada contraviene el
derecho internacional (universal e interamericano) que, al garantizar el derecho a la
educacién lo contempla como obligatorio y gratuito en el nivel de primaria. En este sentido
considerd: “El principio de gratuidad de la educacién primaria, previsto como un imperativo
para el Estado en los instrumentos internacionales mencionados, forma parte del
contenido esencial de los derechos prevalentes de los nifios y nifias, en particular del
derecho fundamental a la educacién que “la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger (...) para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el
ejercicio de sus derechos” (art. 44 C.P.). La creacién de cobros académicos para el acceso y
permanencia en el sistema educativo, en el nivel de basica primaria, quebranta la
obligaciéon de asistencia y proteccién que tiene el Estado para garantizar el desarrollo
arménico de los menores, y se convierten en desincentivos del disfrute del derecho, que
pueden poner en peligro su realizacién, al punto de tener efectos altamente regresivos”. La
Sala Plena resolvié declarar la exequibilidad condicionada del articulo 183 de la Ley 115 de
1994, en el entendido que la competencia que la norma otorga al Gobierno Nacional para
regular cobros académicos en los establecimientos educativos estatales, no se aplica en el

nivel de educacidon basica primaria, la cual es obligatoria y gratuita.
[78] “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014".

[79] De acuerdo con su articulo 1, el objeto de este decreto es “reglamentar la gratuidad
educativa para todos los estudiantes de las instituciones educativas estatales matriculados

entre los grados transicién y undécimo”.

[80] Sobre estos conceptos, cfr la sentencia SU-540 de 2007 (MP. Alvaro Tafur Galvis. AV
Nilson Pinilla Pinilla. SV Humberto Antonio Sierra Porto). La carencia de objeto surge cuando

no es posible para el juez constitucional dar érdenes inmediatas para la proteccion del
derecho, bien porque la vulneracién es tan grave que ya no resultan efectivas (dafo
consumado), bien porque se suspende la accidon u omisiéon que dio lugar a la tutela (hecho
superado). En el primer caso, a pesar de la imposibilidad de proteccién actual al derecho, la

Corte ha resaltado la importancia de impartir un pronunciamiento de fondo, tanto para



declarar la violacién, como para establecer las medidas que en el futuro impidan que se
repita una actuacién o una omisién que afecta de forma tan intensa los derechos

fundamentales.

[81] “Por el cual se establecen las condiciones de aplicacion de la gratuidad educativa para
los estudiantes de educacion preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones

educativas estatales y se dictan otras disposiciones para su implementacion”.

[82] Articulo 2. Alcance de la gratuidad educativa. “La gratuidad educativa se entiende
como la exencién del pago de derechos académicos y servicios complementarios. En
consecuencia, las instituciones educativas estatales no podran realizar ningin cobro por

derechos académicos o servicios complementarios.

PARAGRAFO 1. Para la asignacidon de los recursos de gratuidad se excluyen de los
beneficiarios a los estudiantes de ciclos 1, 2, 3, 4, 5, 6 de educacién para adultos, el ciclo
complementario de las escuelas normales superiores, grados 12 y 13, Y a estudiantes
atendidos en instituciones educativas estatales que no son financiados con recursos del

Sistema General de Participaciones.

PARAGRAFO 2. Los estudiantes atendidos mediante la contratacién de la prestacién del
servicio educativo, en cualquiera de sus modalidades contractuales, no se encuentran
incluidos en la asignacién de recursos de gratuidad de que trata el presente Decreto, pues

dichos recursos se incluyen en el valor pagado al prestador del servicio por la atencién
educativa de estos estudiantes. En consecuencia, el prestador del servicio educativo
contratado no podrd realizar cobros a la poblacién atendida por conceptos de derechos
académicos, servicios complementarios, o por alguno de los componentes de la canasta

educativa ofrecida o cualquier otro concepto”.

[83] Contrato inter administrativo 053 de 2013. Clausula cuarta: valor del contrato.- “El
valor total del presente Contrato sera hasta por la suma de VEINTISIETE MIL CIENTO

VEINTICINCO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y
DOS PESOS M/CTE ($27.125.884.292.00), conforme al listado concertado entre el area de
COBERTURA de la Secretaria de Educacién y Cultura del Departamento del Cauca vy el
equipo de estadistica del CRIC, el cual discrimina sobre cuales estudiantes se contrata la

atencidn total y sobre cuales la administracion, documento que se denomina “Anexo N. 9”.



En consecuencia, las partes convienen que el valor total del contrato no podrd superar, en
ningln evento, la suma antes indicada, salvo que en forma previa y escrita y mediando la

respectiva disponibilidad presupuestal se adicione el correspondiente valor. [...]

Paragrafo 2.- Las partes dejan constancia que el valor de este contrato, NO incluye los
recursos de gratuidad que hacen parte de los recursos de calidad y que trata el articulo 16
numeral 16.3 de la Ley 715 de 2001, adicionado por el articulo 140 de la Ley 1450 de 2011
y reglamentado por el Decreto 4807 de 2011, ya que estos recursos son girados
directamente por el Gobierno Nacional a los Establecimientos Educativos, y no es posible
incluirlos dentro de la tipologia fijada por el Ministerio de Educacién Nacional a la Entidad
Territorial: toda vez que el anexo 6 del Conpes 146 de 2012 establece unas variables
diferentes para la construcciéon de la asignacién que se gira por alumno atendido y la de

gratuidad que se gira a los establecimientos educativos”.

[84] “Por el cual se establecen las condiciones de aplicacién de la gratuidad educativa para
los estudiantes de educacién preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones

educativas estatales y se dictan otras disposiciones para su implementacion”.

[85] Afirmar que carecen de relevancia constitucional, por supuesto, no significa que
cualquier posible discusion sobre su satisfaccion sea irrelevante; solo que no corresponde,

en principio, asumirla al juez de tutela.

[86] “Por el cual se establecen las condiciones de aplicacién de la gratuidad educativa para
los estudiantes de educacién preescolar, primaria, secundaria y media de las instituciones

educativas estatales y se dictan otras disposiciones para su implementacion”.

[87] Acta de 30 de abril de 2014, previamente citada.



