SERVICIO PUBLICO DE EDUCACION SUPERIOR - Marco normativo /
SERVICIO PUBLICO DE EDUCACION SUPERIOR - Fue organizado por la Ley
30 de 1992 / INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR - Tipologias

El articulo 67 de la Constitucion Politica consagra la educacion como un derecho
de la persona y un servicio publico que tiene una funcion social, con ella se busca
el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes y valores
de la cultura, asi como la formacion de las personas en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia, en la practica del trabajo, en el
mejoramiento cultural, cientifico y tecnoldgico y en la proteccion del ambiente. En
el mismo articulo, la Constitucion le otorga al Estado la obligacion de regular y
ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion con el fin de velar por
su calidad, el cumplimiento de sus fines y la formacién moral, intelectual y fisica
de los educandos. Igualmente se dispone que la Nacién y las entidades
territoriales participaran en la direccion, financiaciéon y administracion de los
servicios educativos estatales en los “términos que senalen la Constitucion y la
ley”. (...) Como puede advertirse sin dubitacion, la Carta Politica defiere a la ley el
establecimiento del régimen juridico de las universidades, en particular de las del
Estado. (...) En concordancia con los postulados constitucionales la Ley 30 de
1992 establecié que la educacion superior es un servicio publico cultural,
inherente a la finalidad social del Estado, desarrollé la autonomia
constitucionalmente reconocida a las universidades y reorganiz6 este servicio con
miras a evitar la proliferacion de instituciones de caracter oficial que no
respondian académica ni financieramente a las necesidades y capacidad de la
Nacioén y los entes territoriales, proceso que se habia iniciado con el Decreto Ley
80 de 1980, tal como lo recordd la Sala en el Concepto 1886 de 2008. Por tanto,
la Ley 30 de 1992 es el estatuto basico u organico al cual que deben ceiiirse las
instituciones de educacidén superior estatales u oficiales. De esta manera, en
aplicacion del principio de legalidad cuando una autoridad del orden nacional o
territorial pretenda satisfacer una necesidad publica en materia de educacion
superior y opte por la creacidon u organizacion de una institucion estatal de
educaciéon superior, debera acudir a las reglas especificas que para el efecto
prevé la Ley 30 de 1992, en particular respecto a la tipologia que esa misma ley
dispone para tales instituciones. El articulo 16 de esta Ley clasifica las
instituciones de educacion superior en tres categorias: “a) Instituciones técnicas
profesionales. b) Instituciones universitarias o escuelas tecnolégicas y, c)
Universidades”. Por su parte, el articulo 23 de la Ley 30 de 1992 establece que:
“Por razén de su origen, las instituciones de Educacién Superior se clasifican en:
Estatales u Oficiales, Privadas y de Economia Solidaria”. Nétese como en la
tipologia prevista en la ley para las instituciones de educacion superior no se
aprecia la posibilidad del origen mixto de las mismas. No obstante, podria
pensarse que al establecer la tipologia especifica de las de caracter estatal u
oficial, alli podrian encontrarse este tipo de instituciones. (...) Como puede
apreciarse existe perfecta armonia entre la norma transcrita y lo expuesto en este
concepto sobre la creacion de una entidad estatal, en los términos de los articulos
150-7 y 300-6 CP, en el sentido de que la Constitucion Politica ha determinado
que las entidades y organismos publicos Unicamente pueden ser creados por
decision del Estado, jamas por decisién de los particulares. Igualmente, es claro
que el ejercicio de la potestad de creacidon de una institucion de educacion
superior estatal u oficial debe observar las disposiciones de la Ley 30 de 1992, en
particular la tipologia que ella ha establecido, dada su especialidad en la materia,
de donde se sigue su cardcter prevalente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 67 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 69/ LEY 30 DE 1992



INSTITUCIONES DE EDUCACION SUPERIOR - No pueden adoptar la forma de
sociedad de economia mixta

La Sala arriba a las siguientes conclusiones: A) Las instituciones estatales u
oficiales de educacion superior solo pueden tener la naturaleza de entes
universitarios autbnomos — universidades estatales, y las que no tengan ese
caracter seran establecimientos publicos del orden nacional, departamental o
municipal; B) Dada su naturaleza de entes universitarios autdbnomos o
establecimientos publicos, tales entidades Unicamente pueden ser creadas por
iniciativa y decision del Estado, mediante ley, ordenanza o acuerdo, segun el caso;
C) En la tipologia prevista en la Ley 30 de 1992 para que el Estado cree y
organice una institucion de educacion superior, no se previo la posibilidad de que
el Estado preste ese servicio publico en asocio o concurrencia con los particulares.
La decision legislativa vigente es que la prestacion del servicio publico de
educacion superior corresponda directamente al Estado a través de entes
universitarios autbnomos o establecimientos publicos, o a los particulares a través
de universidades privadas o de economia solidaria (Articulos 23, 57, 58 y 96 de la
Ley 30); D) La decision legislativa de que los particulares no sean consocios del
Estado para la prestacion del servicio publico de educacion superior, explica la
razon por la cual no se incluye dentro de la tipologia de la Ley 30 de 1992 relativa
a las universidades estatales u oficiales, a instituciones de educacion superior
mixtas y mucho menos sociedades de economia mixta o fundaciones de caracter
mixto, como posibles prestadoras del mencionado servicio; E) A pesar de la
naturaleza estatal de las sociedades de economia mixta y las fundaciones de
caracter mixto, en ningun caso pueden ser asimiladas a los entes universitarios
autonomos o a los especificos establecimientos publicos que prestan el servicio de
educacién superior, toda vez que como se ha expuesto en este concepto, la Ley
489 de 1998 ha establecido que tales sociedades o fundaciones tienen naturaleza,
objeto y fines diferentes; F) Podria plantearse la hipotesis de que en vigencia de la
Ley 30 de 1992, el Congreso de la Republica expidiera una ley que autorizara la
creacion de una persona juridica mixta para prestar el servicio publico de
educacion superior. En los términos expuestos por la Sala en este concepto se
estaria en presencia de una entidad atipica frente a lo previsto en la Ley 30 de
1992, sin perjuicio del examen concreto de constitucionalidad de la hipotética ley.
Lo que no resulta posible mientras la Ley 30 esté vigente, es que una entidad
territorial tenga la competencia para autorizar mediante ordenanza o acuerdo la
creacion de una persona juridica de caracter mixto para prestar el servicio publico
de educacion superior, bien sea sociedad o fundacion, toda vez que en virtud del
principio de jerarguia normativa dicha competencia solo puede ejercerse
validamente si la institucion de educacion superior del nivel territorial tiene la
naturaleza de ente universitario autbnomo o establecimiento publico, por expreso
mandato de los articulos 23, 57, 58 y 61 de la Ley 30 de 1992, en concordancia
con los articulos 69, 209, 210y 300-7 CP.

FUENTE FORMAL: LEY 30 DE 1992 / LEY 1740 DE 2014

ENTIDADES Y ORGANISMOS PUBLICOS - Competencia para su creacion o
para su autorizacion / ENTIDADES DESCENTRALIZADAS DEL ORDEN
TERRITORIAL — Competencia para su creacion

La Constitucion Politica ha determinado que las entidades -y organismos publicos-
Unicamente pueden ser creadas por decision del Estado, jamas por decision de
los particulares, aun cuando si con su participacidon dentro de especiales
condiciones y conforme a determinados procedimientos. Las pertenecientes a la



Rama Ejecutiva del poder puablico, en el orden nacional, Unicamente pueden ser
creadas por el Congreso de la Republica, bien sea mediante ley o con autorizaciéon
de la misma. (...) Esta regla se ratifica para el caso de las entidades
descentralizadas nacionales en el articulo 210 C.P., en cuanto prescribe que “Las
entidades del orden nacional descentralizadas por servicios solo pueden ser
creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que
orientan la actividad administrativa”. Lo expuesto hasta ahora para las personas
juridicas del orden nacional, puede aplicarse al orden departamental, distrital o
municipal, obviamente recordando que la decision politico - administrativa que
adopten las Asambleas o los Concejos, no tiene caracter legislativo. De esta
forma, por mandato constitucional, se ha establecido una reserva en cabeza de
esas corporaciones administrativas para determinar la estructura de la
administracién territorial. (...) La creacion de entidades publicas tiene
necesariamente origen en la voluntad del Estado en cada uno de sus niveles, esto
es, que el acto de creacidon de toda entidad administrativa requiere del concurso
coordinado de los poderes Legislativo y Ejecutivo, en el orden nacional, y en el
orden departamental de la Asamblea y el ejecutivo departamental, esto es, el
Gobernador. (...) Dilucidada la cuestidén sobre la competencia para crear entidades
descentralizadas administrativas nacionales o departamentales, merece atencion
el mandato legal que establece los contenidos minimos de todo acto de creacion.
Sobre este particular dispone el articulo 50 de la Ley 489 de 1998 que el acto de
creacion de todo organismo o entidad administrativa debe determinar sus
objetivos, estructura organica y soporte presupuestal. La estructura organica, en
particular, comprende los siguientes aspectos, de acuerdo con esta disposicion:
denominacion, naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico, sede,
integracion del patrimonio, sefialamiento de los érganos superiores de direccion y
administracion y la forma de integracién y de designacién de sus titulares, y el
Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estara adscrito o vinculado el
ente que se crea. En consecuencia, la creacion de una entidad publica es una
decision que debe ejecutarse exclusivamente por el Estado y, por lo mismo, la
decision de crear o autorizar una entidad descentralizada (persona juridica
publica), esta sometida al derecho publico; no puede darse el caso de que esa
autorizacion o creacion ocurra mediante una determinacién adoptada conforme a
las normas del derecho privado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 210 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 300/ LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 49

ENTIDADES ATIPICAS — Creacion / ATIPICIDAD — Concepto / ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS - Actos de creacion o autorizacion y actos de
organizacion / ENTIDADES ATIPICAS - Solo pueden serlo las entidades
descentralizadas del orden nacional / ENTIDADES DESCENTRALIZADAS DEL
NIVEL TERRITORIAL — No pueden ser atipicas

El Legislador puede optar, para satisfacer una necesidad publica, entre muchas
posibles soluciones, por la creacion o autorizacion de una entidad descentralizada
predeterminada en la Ley 489 de 1998 pero también puede crear o autorizar una
entidad atipica. Como lo dijo la Sala en el Concepto 1815 de 2007, la nocién de
atipicidad consiste en asignar algunas consecuencias juridicas al hecho de que
cierta situacion concreta no encaja en el tipo definido previamente por el Legislador.
Con el fin de establecer en qué casos es juridicamente posible que haya entidades
administrativas atipicas, es necesario tener en cuenta la posicion que en la jerarquia
normativa ocupa la norma que crea o autoriza la entidad, y el lugar que en la misma
jerarquia tiene la norma que organiza la entidad. Como se observa, se distingue



entre la norma de creacion o de autorizacion de una entidad descentralizada, de la
norma de organizacion de la misma. La distincién se explica en el hecho de que
unas entidades son creadas por acuerdo o asociacion y otras mediante un acto
unilateral. Las segundas deben ser creadas y organizadas por la ley, ordenanzas o
acuerdos; esto significa que mediante normas de rango nacional, departamental o
municipal, se crea y ademas se estructura esta clase de entidades, por lo que es en
estas normas donde debe buscarse su regulacion, los elementos que las
constituyen, el derecho aplicable, etc. Las entidades descentralizadas de caracter
asociativo deben ser autorizadas por ley, ordenanza o0 acuerdo, pero su
organizacién se hace a través de estatutos que son acordados por los miembros
gue las conforman. Para este ultimo grupo, existe campo para los estatutos: reglas
convenidas entre los miembros que constituyen la entidad, y que jerarquicamente
estaran siempre por debajo de la norma que autoriza la creacion de la entidad. En
relacion con las entidades descentralizadas del orden nacional, en la Ley 489 de
1998 aparecen los elementos y las caracteristicas de los diferentes tipos o
categorias que alli se estructuran. Formalmente, esta es una ley ordinaria de
manera que su fuerza normativa es la de cualquier otra ley. De este aserto se
desprende entonces que la ley de creacion de una nueva entidad puede optar por
ordenar la aplicacion de las reglas de uno cualquiera de los tipos de la Ley 489 de
1998, o también puede crearla en forma totalmente atipica sin cefirse a lo dispuesto
por esta, caso en el cual la ley especial de creacion y organizacion de determinada
entidad descentralizada prima sobre la general, exceptuando su aplicacion para ese
caso concreto. En la ley de autorizacibn para la creacion de una entidad
descentralizada con caracter de asociacion o de sociedad, es posible verificar las
mismas dos situaciones anteriores, pues puede ordenar que se organice conforme a
uno de los tipos definidos por la Ley 489 de 1998, caso en el cual esta se vuelve
absolutamente obligatoria, pero también es viable que ordene crear una entidad
descentralizada atipica o especial, por lo que los estatutos que se acuerden deberan
desarrollar este mandato. En el nivel departamental, distrital y municipal, la Ley 489
de 1998 se aplica directamente a las “caracteristicas y régimen de las entidades
descentralizadas”, por lo que la autorizacion para crear las de caracter asociativo o
societario, debera observar en primer lugar el tipo de entidad organizada y descrita
por la Ley 489, en segundo lugar la ordenanza o acuerdo de creacion o autorizacion
y en tercer lugar los estatutos que organizan la entidad. Entonces, por expreso
mandato de la Ley 489 de 1998, tratandose de actos administrativos como son las
ordenanzas o los acuerdos, la autorizacion para crear o0 autorizar entidades
descentralizadas del nivel territorial debera observar tales disposiciones legales v,
por lo mismo, no es juridicamente viable autorizar en ese nivel la creaciéon de
entidades descentralizadas diferentes a las previstas en la Ley 489 o atipicas, como
quiera que en la jerarquia normativa del Estado unitario (CP; Articulo 1), dichos
actos administrativos solo seran validos si se sujetan a la ley. En este sentido, debe
recordarse que la autorizacion para la creacion de una entidad descentralizada es
expresion del principio de legalidad (CP, Articulos 6, 121 y 122), ya que en el ambito
estatal la busqueda del interés publico o del beneficio comun a través de tales
entidades, no resulta de la voluntariedad y de la autonomia de la voluntad sino que
corresponde a una competencia que debe ejercerse a través de ley, ordenanza o
acuerdo, en los términos explicados.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998

SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA - Autorizaciéon para su creacion / ACTO
DE AUTORIZACION PARA LA CREACION DE SOCIEDADES DE ECONOMIA
MIXTA - Finalidad / SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA — Se constituyen por
escritura publica previa autorizacion estatal



De la naturaleza de las sociedades de economia mixta y de su regulacién juridica
se desprende que la ley o la ordenanza no puede crear directamente una sociedad
de economia mixta, porque para que esta llegue a existir se requiere del concurso
de particulares, de cuya voluntad para asociarse con el Estado no puede disponer
el legislador, como tampoco de sus eventuales aportes patrimoniales a la
sociedad. Es por ello que, para constituir una sociedad de economia mixta, de
ordinario se necesitara de una autorizacion al ejecutivo que se origina en la
corporacion publica correspondiente. A partir de dicha autorizacion el ejecutivo
nacional o departamental, segun el caso, y los representantes del sector privado
concertados para constituir la sociedad, suscribiran la correspondiente escritura
publica, que es la forma prescrita por la ley para crear una sociedad de economia
mixta. El acto de autorizacion, ley u ordenanza, deberd determinar los bienes o
recursos publicos que aportard el Estado a la sociedad proyectada. Por todo lo
expuesto, resulta evidente que la autorizacién necesaria para crear sociedades de
economia mixta del orden nacional o departamental es la que debe otorgar la ley o
la ordenanza no al particular o los particulares que van a concurrir con el Estado a
constituir la sociedad, pues para disponer de su propio patrimonio los particulares
no requieren de autorizacion legal, sino a la administracion gestora de la sociedad,
que la necesita para disponer legitimamente de recursos publicos para tal fin.
Ahora bien, dado que la decisién de crear sociedades de economia mixta tiene
origen, necesariamente, en una autorizacion que se materializa en una ley,
ordenanza o acuerdo, cabe preguntar si dichas normas pueden revestir la forma
de autorizaciones generales o si, por el contrario, cada autorizaciéon debe ser
especifica, particular y concreta, y por tanto referida a una sociedad determinada o
individualizada. La Corte Constitucional, al interpretar el articulo 150 numeral 7 de
la Carta politica, relacionado con la mencionada autorizacion, ante una demanda
contra el articulo 14 de la Ley 88 de 1993 que autorizaba aportes de la Nacion a
unas entidades, expreso: “4 Qué clase de ley es la que autoriza la creacion de una
sociedad de economia mixta? Una ley en sentido formal, pues sélo es ley por su
origen y su formacién y no por su contenido. Este contenido no es general y
abstracto, sino particular y concreto. Y por ser particular y concreto tiene que
referirse a una sociedad determinada, individualizada. Como lo sefiala el articulo
8o. del decreto 1050 de 1968, en tratdndose de sociedades de economia mixta, "el
grado de tutela y, en general, las condiciones de la participacion del Estado en
esta clase de sociedades se determinan en la ley que las crea o autoriza y en el
respectivo contrato social. Tal ley, en consecuencia, debe determinar asuntos
como estos: la cuantia de los recursos publicos que se aportaran a la sociedad,
su objeto, su domicilio, su duracion, la proporcion del capital publico y privado, lo
mismo que el grado de tutela por parte de la administracion, y a qué dependencia
corresponde ejercerla”. (...) De acuerdo con lo expuesto, las sociedades de
economia mixta, atendida su naturaleza societaria, no se crean unilateralmente
por parte del Estado mediante un acto suyo, como podria ser una ley o una
ordenanza. Es necesaria la celebracion de un contrato de sociedad, en los
términos del articulo 98 del C.Co., en el cual la administracion, para poder
suscribirlo, necesita de una autorizacion de la ley u ordenanza que, como se ha
visto, debe ser especial y expresa para el tipo de sociedad de que se trate en
particular. Sobre estos presupuestos, en el contrato constitutivo de la sociedad el
Estado debera manifestar tanto su animo de asociarse como el de hacer efectiva
la participacion econdmica mediante la suscripcion de su aporte al capital social,
en los montos autorizados igualmente por el legislador o la Asamblea
Departamental. Como dijo la Sala en el Concepto 506 de 1993 y se reitera en
este, en el acto de constitucion de toda sociedad de economia mixta deberan
sefalarse las condiciones que para la participacion del Estado contenga la
disposicion que autorice su creacion; el caracter de nacional, departamental o
municipal de la sociedad; asi como su vinculacion al organismo de la



administracion central que ejercera la tutela sobre la sociedad (articulos 98 de la
Ley 489 de 1998 y 462 del C.Co.). Son elementos para la configuracion de dicho
contrato: a) El animo asociativo, es decir, la manifestacion expresa de la voluntad
de constituir sociedad con otros socios, lo cual, para el caso de la sociedad de
economia mixta, debe constar inequivocamente en el acto que autoriza su
constitucion y en el contrato social; b) El aporte o suministro de bienes que, para el
caso del Estado, deberad estar justificado con la respectiva apropiacion
presupuestal. El aporte podra consistir, entre otros, en ventajas financieras o
fiscales, garantia de las obligaciones de la sociedad o suscripcién de los bonos
que la misma emita, titulos mineros y para la explotacién de recursos naturales,
etc. (art. 100 de la Ley 489 de 1998); el Estado también podra aportar concesiones
(art. 463 del C. de Co.) y c) El animo de lucro, que es elemento caracteristico de la
finalidad de la sociedad.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 38 / LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 97/ LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 98

SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA - Caracteristicas

De su regulacién constitucional y legal, asi como de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia, la Sala extractd, en el Concepto 1921 del 23 de
septiembre de 2008, las caracteristicas principales de las sociedades de economia
mixta, que se reiteran y precisan a continuacion: (i) Son entidades autorizadas por
la ley, si son del orden nacional (Articulo, 150-7 C.P.), o por una ordenanza de la
Asamblea si pertenecen al nivel departamental (Articulo, 300-7 ibidem) o por un
acuerdo del Concejo si son de caracter municipal (Articulo, 313-6 ibid.); (i) Deben
revestir forma societaria conforme al Cddigo de Comercio; (iii) Requieren de
aportes tanto del Estado como privados en su capital; (iv) Su objeto social consiste
en desarrollar actividades industriales o comerciales y, por lo mismo, tiene animo
de lucro; (v) En principio se rigen por las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones legales, y (vi) Estan vinculadas a la administracion como integrantes
gue son del sector descentralizado, y en consecuencia quedan sujetas a los
controles administrativos correspondientes (Ley 489 de 1998, Articulos 103 y 105).
En consecuencia, la Sala reitera su doctrina en el sentido de que las sociedades
de economia mixta de indole nacional, departamental o municipal, en forma
alguna pueden ser calificadas como personas juridicas de derecho privado dado
que resulta por completo ajeno a la creacion de tales sujetos de derecho privado la
exigencia, por parte del ordenamiento juridico, de una ley, ordenanza o acuerdo
gque de manera expresa y particular autorice su creacion o la participacion del
Estado en esas personas juridicas para su conversion.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998

ENTIDADES DESCENTRALIZADAS INDIRECTAS DE PARTICIPACION MIXTA -
Estan sujetas a las reglas presupuestales y de control fiscal de las entidades
descentralizadas / ENTIDADES DESCENTRALIZADAS INDIRECTAS SIN ANIMO
DE LUCRO DE PARTICIPACION MIXTA — No pueden ser calificadas como
personas juridicas de derecho privado

Ciertamente, la creacibn de una persona juridica de participacion mixta se
enmarca en el campo de la estructura de la Administracion que se modifica y
aumenta al entrar a formar parte de ella una entidad nueva por iniciativa de la
Administracion y con recursos provenientes del Estado, esto es, recursos publicos.
Como se ha sefialado, la definicion de esa estructura es competencia reservada al
Congreso, a las asambleas y a los concejos, a partir de una iniciativa que



corresponde, en cada caso, al Ejecutivo del respectivo orden administrativo, tal
como se expuso suficientemente en los acapites anteriores de este concepto. En
consecuencia, tratindose de una persona juridica mixta de las previstas en la
norma que se comenta, su creacion ha de tener origen, necesariamente, en una
entidad estatal ya existente, que concurre al acto con particulares, por lo que se
esta en presencia de una entidad descentralizada indirecta o de segundo grado.
En esta hipoétesis también se requiere de autorizacion estatal previa para cada
caso: del Gobierno Nacional si se tratare de entidades de ese orden o del
Gobernador o el Alcalde en tratandose de entidades del orden departamental o
municipal, segun el paragrafo del articulo 49 de la Ley 489 de 1998. (...) En suma,
el nacimiento de una entidad descentralizada indirecta sin animo de lucro de
participacion mixta exige, ademas de la disposicién estatal que autoriza su
creacion, de un acto constitutivo que le dé origen (acto de organizacion), el cual
debe reunir, como minimo, los requisitos y condiciones estipulados en el articulo
96 de la Ley 489 de 1998. (...) Asi mismo, la entidad descentralizada indirecta sin
animo de lucro de participacion mixta estara sujeta a las reglas presupuestales y
de control fiscal propias de tales entidades. De manera general debe recordarse
que los articulos 345, 346 y 347 C.P., ordenan que en tiempo de paz no podra
hacerse erogacion alguna con cargo al tesoro publico que no esté incluida en el
presupuesto de gastos o ley de apropiaciones, como tampoco podra percibirse
ingreso que no figure en el presupuesto de rentas; que en la ley de apropiaciones
no podran incluirse sino las partidas que correspondan a créditos judicialmente
reconocidos, a gastos decretados conforme a ley anterior 0 a gastos propuestos
por el gobierno para la debida atencion de las ramas del poder publico, el servicio
de la deuda o el plan de desarrollo; y que el proyecto de ley de apropiaciones
debe contener la totalidad de los gastos proyectados para la vigencia
correspondiente. En concordancia con lo anterior, el articulo 353 C.P., dispone
que los principios y disposiciones en materia presupuestal se aplicaran a las
entidades territoriales para la elaboracién, aprobacién y ejecucion del presupuesto.
Por su parte, el articulo 105 de la Ley 489 de 1998 dispone que el presupuesto
anual de las entidades descentralizadas debe “someterse a los tramites y
aprobaciones senalados en la Ley Organica del Presupuesto”. Asi las cosas, la
entidad territorial que concurre al acto de constitucion de la entidad
descentralizada indirecta sin animo de lucro de participacion mixta, debe observar
todas las reglas presupuestales que le permitan realizar el aporte a la nueva
persona juridica mixta, con cargo a la apropiaciébn correspondiente en el
presupuesto de la entidad territorial. Y una vez constituida y en funcionamiento la
entidad descentralizada, debe observar el citado articulo 105 de la Ley 489. En
cuanto al control fiscal, el articulo 267 CP dispone que corresponde a la
Contraloria General de la Republica la vigilancia de la gestién de la administracion
y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la Nacion, la
cual es de caracter posterior e incluye un ejercicio de control financiero y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los
costos ambientales. Por su parte, la Ley 42 de 1993, “Sobre la organizacion del
sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, indica que
entre los sujetos de control fiscal se encuentran “las sociedades de economia
mixta, las empresas industriales del Estado, los particulares que manejen fondos o
bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o
sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con estos” (Articulos 2
y 49. (...) En consecuencia, las entidades descentralizadas indirectas sin &nimo
de lucro de participacion mixta estan en el ambito del derecho publico, hacen parte
de la estructura de la Administracion sujetas a los controles correspondientes
(Articulos 103, 105 y 109, Ley 489), y a las reglas presupuestales y de control
fiscal propias de tales entidades, segun se ha explicado y, por lo mismo, no
pueden ser consideradas como personas juridicas privadas.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 267 / LEY 42 DE
1993 — ARTICULO 2 / LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 49 / LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 96

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Bogota, D.C., nueve (9) de julio de dos mil quince (2015)
Radicado numero: 11001-03-06-000-2015-00001-00(2242)

Actor: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

La sefiora Ministra de Educacién Nacional consulta a la Sala sobre la tipologia de
las instituciones de educacion superior en la Ley 30 de 1992 y, en particular, sobre
la posibilidad de crear y reconocer instituciones de educacion superior de caracter
mixto y asemejarlas a sociedades de economia mixta.

I. ANTECEDENTES

Mediante Ordenanza No. 76 del 24 de febrero de 2000 la Asamblea Departamental
del Casanare autorizd al gobernador para que “en nombre del Departamento se
asocie con entidades publicas y privadas de nivel nacional, regional, departamental
y municipal, con instituciones extranjeras, multinacionales o internacionales y con
particulares, con la finalidad de constituir la Fundacion Universitaria Internacional
del Trépico Americano, como una entidad de participacion mixta, sin &nimo de lucro
que se regira por las disposiciones de la Ley 30 de 1992”. (Mayusculas suplidas)

En cumplimiento de dicho acto administrativo, UNITROPICO se constituy6 el 16 de
marzo de 2000 segun consta en acta de esa fecha. El Departamento de Casanare
se comprometié a aportar para las vigencias fiscales de 2000 al 2005 un total de
$34.275.631.000. (98% en dinero y 2% en especie, aproximadamente).

El Ministerio de Educacion Nacional (en adelante MEN), mediante Resolucion 1311
de 2002 reconoci6é personeria juridica a UNITROPICO como una institucion de
educacion superior de caracter privado sin animo de lucro, de conformidad con el
articulo 98 de la Ley 30 de 1992 y el Decreto 1478 de 1994. Posteriormente,
mediante Resolucion 6538 de 2011 del MEN, se ratificé una reforma estatutaria de
UNITROPICO bajo la “naturaleza de institucion de educacion superior de caracter
privado”.

Ante tal situacion factica afirma la sefiora Ministra que existen interpretaciones
frente a la naturaleza y régimen juridico aplicable a UNITROPICO expuestas al
MEN por sectores que “tienen participacion o interés” en dicha institucion.



En una primera postura, se afirma que UNITROPICO es una institucion de
educacion superior de caracter privado sin animo de lucro, reconocida y registrada
como tal, segun Resolucion 1311 de 2002 expedida por el MEN.

Por su parte la segunda tesis sostiene que UNITROPICO es una entidad de
participacion mixta, por contar dentro de su patrimonio con capital del sector publico
y privado, por lo que es “susceptible de ser reconocida como una sociedad de
economia mixta” en atencion a lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion
Politica y la Ley 489 de 1998 que, dado el porcentaje de recursos publicos
aportados, puede ser considerada una “sociedad con aporte mayoritariamente
estatal, asimilandose a una corporacién de caracter estatal”’ perteneciente a la rama
ejecutiva y susceptible de los controles y normatividad aplicable a esas entidades,
“desconociéndose con esto la normatividad especial existente para las entidades de
Educacién Superior” en la Ley 30 de 1992 y demas normas reglamentarias

Ahora, como contraposicion a la primera tesis se afirma que UNITROPICO no
puede ser considerada una institucién de educacion superior de caracter estatal, asi
se hayan realizado aportes con recursos publicos, toda vez que en atencién a lo
dispuesto en los articulos 58 y siguientes de la Ley 30 de 1992, la creacién de tales
entidades estatales requiere de la existencia de un acto administrativo expedido por
la Corporacion sefalada y facultada por la Ley para tal fin (Congreso, Asambleas y
Concejos), el cual “no se puede entender expedido con la Ordenanza No. 076 de
2000” de la Asamblea del Casanare.

Tampoco puede ser considerada una sociedad de economia mixta toda vez que de
conformidad con la Constitucion Politica y la Ley 30 de 1992, especialmente el
articulo 2 ibidem, no existe fundamento legal para la existencia de instituciones de
educacion superior de caracter mixto.

Es preciso manifestar que con posterioridad a la radicacion de la consulta, el
Despacho del magistrado ponente requiri6 al MEN para aportar la documentacion
alli citada (ordenanza departamental, resoluciones del MEN, etc.); el MEN contesto
el requerimiento mencionado en diferentes fechas, la lltima de las cuales se
produjo el 30 de abril de 2015, mediante oficio 2015—-EE-039620.

La sefiora Ministra formul6 las siguientes

PREGUNTAS:

1. “Una institucion de Educacién Superior, creada y reconocida como
institucion de Educacion Superior de caracter privado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley 30 1992, esta facultada
para recibir recursos publicos? Y por ello, ser sujeto de control y
revision por parte de los entes de control del Estado?”

2. “Puede el Ministerio de Educacién Nacional reconocer instituciones de
Educacion Superior de naturaleza diferente a las previstas en la Ley 30 de
1992, y asemejarlas a las sociedades de economia mixta?”

3. “a Fundacion Universitaria Internacional del Trépico Americano-
UNITROPICO-es de naturaleza publica o privada, atendiendo a que la
misma ha recibido recursos publicos del Departamento de Casanare?”

4. “El Departamento de Casanare y otras entidades territoriales pueden



crear instituciones de Educacion Superior de caracter mixto no
contempladas en la Ley 30 de 1992?”

II. CONSIDERACIONES

A. Aclaracién previa

En los antecedentes de la consulta se aprecian actos administrativos como son la
Ordenanza No. 76 del 24 de febrero de 2000 de la Asamblea Departamental del
Casanare y las Resoluciones del Ministerio de Educacion Nacional 1311 de 2002 y
6538 de 2011, mediante las cuales se reconocid personeria juridica a
UNITROPICO como una institucion de educacion superior de caracter privado sin
animo de lucro y se ratifico una reforma estatutaria de UNITROPICO,
respectivamente.

Para la Sala es claro que los actos administrativos precitados generan efectos
juridicos particulares y concretos que gozan de la presuncion de legalidad y por lo
mismo, mientras dichos actos administrativos no sean modificados por otros, o sus
efectos suspendidos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, o
desvirtuada su legalidad mediante sentencia que declare su nulidad, previo
ejercicio de los medios de control judicial que correspondan!, seguiran
produciendo los efectos juridicos vinculantes alli previstos, razon por la cual la
Sala no entrara a valorar su contenido y alcance dado que, en el ejercicio de la
funcién consultiva, ello no le corresponde.

En el mismo sentido, la Sala ha conocido la existencia del proceso radicado bajo el
ndmero 850012331003-2004-02209-00, el cual fue decidido en primera instancia por
el Tribunal Administrativo del Casanare y apelado ante el Consejo de Estado,
recurso que se encuentra en tramite ante la Seccion Tercera de esta Corporacion.

En dicho proceso se denegd, en primera instancia, la nulidad de la Ordenanza 15
del 30 de julio de 2004 expedida por la Asamblea Departamental del Casanare que
derog6 la Ordenanza 88 de agosto 3 de 2000 proferida por esa misma asamblea,
“por medio de la cual se garantizan aportes para la investigacion cientifica a través
de la Fundacion Universitaria del Tropico Americano y de la Ciudadela Universitaria
de Casanare”.

En el fallo de primera instancia conocido por la Sala se hacen consideraciones sobre
el recibo y destino de recursos publicos por parte de UNITROPICO vy, por lo mismo,
seran aspectos que posiblemente se debatirdn en la sentencia definitiva que
proferird la Seccién Tercera al resolver el recurso de apelacién propuesto?.

En atencion a que en la consulta formulada se alude a que UNITROPICO ha
recibido recursos publicos (preguntas 1 y 3), aspecto que se debate en un proceso

L El articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
prevé: “Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad
de los actos administrativos.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa,
0 mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.
También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacion y registro...”. (Se resalta).

2 El proceso se encuentra al Despacho para fallo desde el 17 de octubre de 2013.



judicial en curso, la Sala no podra rendir sobre el particular el concepto solicitado,
toda vez que su posicion reiterada es que en ejercicio de la funcidn consultiva no le
corresponde justificar, dar explicaciones o hacer juicios de valor sobre las
sentencias proferidas por las autoridades judiciales®, por una parte, y no le es
procedente pronunciarse en asuntos que versen sobre la misma materia o0 una
sustancialmente conexa, a aquellos que estén sometidos a una decision
jurisdiccional, pues la controversia debe resolverse mediante sentencia que habra
de cumplirse con efectos de cosa juzgada®*, por la otra.

Dado lo anteriormente expuesto, la Sala se declarara inhibida para absolver los
aspectos de la consulta que conciernen a la posibilidad de que UNITROPICO reciba
o haya recibido recursos publicos, por lo que en esa materia debera estarse a lo que
se decida en dichas actuaciones judiciales.

B. Problemas juridicos planteados

Realizada la anterior precision, se tiene que de conformidad con los antecedentes y
preguntas formuladas en la consulta, el analisis que realizara la Sala se encaminara
a resolver de manera general el siguiente problema juridico: en atencién a que la
Ley 30 de 1992 establece una tipologia normativa respecto de las instituciones de
educaciéon superior ¢es posible la creacion y reconocimiento de instituciones de
educacion superior de caracter mixto y asemejarlas a las sociedades de economia
mixta?

Para responder los interrogantes formulados la Sala analizara i) las reglas que rigen
la creacion de entidades con participacion del Estado y los particulares, en especial
las sociedades de economia mixta y las fundaciones de caracter mixto; ii) la
tipologia prevista en la Ley 30 de 1992 para las instituciones de educacion superior
y la posibilidad juridica de crear o reconocer instituciones de educacion superior de
caracter mixto; iii) se revisaran las facultades del Ministerio de Educacion Nacional
frente a la posible prestacion del servicio de educacion superior por una persona
juridica de participacién mixta.

C. La creacion de entidades y organismos publicos en la Constitucién y
la ley. Latipologia predeterminada en la ley: nocién y alcance

1. Competencia para su creacion o autorizacién. Contenido del acto de
creacion

Como lo ha sostenido la Sala reiteradamente®, la Constitucién Politica ha
determinado que las entidades -y organismos publicos- Unicamente pueden ser
creadas por decision del Estado, jamas por decision de los particulares, aun
cuando si con su participacién dentro de especiales condiciones y conforme a
determinados procedimientos. Las pertenecientes a la Rama Ejecutiva del poder
publico, en el orden nacional, nicamente pueden ser creadas por el Congreso de
la Republica, bien sea mediante ley o con autorizacion de la misma. En efecto, el
numeral 7 del articulo 150 C.P., dispone:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones:

3 Sobre el particular pueden consultarse, entre otros, los autos con radicacién 2047 de 2011 y
2129y 2133 de 2012.
4 Cfr. Autos del 11 de marzo de 2010, Consulta 1991 y del 16 de febrero de 2011, Consulta 2047.

5 Conceptos 1815 de 2007 y 2025 de 2011, entre muchos otros.



(...)

7. Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos
publicos y otras entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura
organica; reglamentar la creacion y funcionamiento de las corporaciones autbnomas
regionales dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la
constitucion de empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta”.

Esta regla se ratifica para el caso de las entidades descentralizadas nacionales en
el articulo 210 C.P., en cuanto prescribe que “Las entidades del orden nacional
descentralizadas por servicios solo pueden ser creadas por ley o por
autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa”. (Resalta la Sala).

Lo expuesto hasta ahora para las personas juridicas del orden nacional, puede
aplicarse al orden departamental, distrital o municipal, obviamente recordando que
la decision politico - administrativa que adopten las Asambleas® o los Concejos’,
no tiene caracter legislativo. De esta forma, por mandato constitucional, se ha
establecido una reserva en cabeza de esas corporaciones administrativas para
determinar la estructura de la administracion territorial, que para el caso de los
departamentos se concreta en lo siguiente:

“Articulo 300. Corresponde a las Asambleas por medio de ordenanzas:

(...)

7. Determinar la estructura de la administracién departamental, las funciones de sus
dependencias, la escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas
industriales o comerciales del departamento y autorizar la formacion de sociedades
de economia mixta”. (Resalta la Sala).

Por su parte la Ley 489 de 19988, dispone en el articulo 49:

“Articulo 49. Creacion de organismos y entidades administrativas. Corresponde a la
ley, por iniciativa del Gobierno, la creacién de los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y los demas
organismos y entidades administrativos nacionales.

Las empresas industriales y comerciales del Estado podran ser creadas por ley o
con autorizacion de la misma.

Las sociedades de economia mixta seran constituidas en virtud de autorizacién
legal.

Paragrafo. Las entidades descentralizadas indirectas y las filiales de las
empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia
mixta se constituirdn con arreglo a las disposiciones de la presente ley, y en todo
caso previa autorizacion del Gobierno Nacional si se tratare de entidades de ese
orden o del Gobernador o el Alcalde en tratdndose de entidades del orden
departamental o municipal”. (Ibidem).

De las disposiciones transcritas se desprende con meridiana claridad que la
creacion de entidades publicas tiene necesariamente origen en la voluntad del
Estado en cada uno de sus niveles, esto es, que el acto de creacién de toda

® Articulo 300 numeral 7 de la Constitucién Politica.

7 Articulo 313 numeral 6 de la Constitucion Politica.

8 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones”.



entidad administrativa requiere del concurso coordinado de los poderes Legislativo
y Ejecutivo, en el orden nacional, y en el orden departamental de la Asamblea y el
ejecutivo departamental, esto es, el Gobernador.

El Congreso tiene el poder constitucional exclusivo para crear, pero no lo puede
ejercer si el Gobierno no esta interesado en la creacién, porque los proyectos de
ley de esta naturaleza estan reservados a la iniciativa gubernamental (art. 154,
nam. 7 C.P.; ley 5 de 1992, articulo 142, nim. 2). Asi las cosas, cuando el
Gobierno necesite crear una entidad administrativa, requerira de ley o, al menos,
de una “autorizacion de ésta’™. Obviamente, se trata de una autorizacién que tiene
origen en el 6rgano Legislativo que la expide, y que esta dirigida al érgano
Ejecutivo del poder publico, que la recibe. Seria enteramente contrario al orden
constitucional suponer que la ley puede otorgar dicha autorizacion para crear
entes publicos constitutivos de la Rama Ejecutiva, a una autoridad ajena al
Ejecutivo o, peor, aun, a personas privadas.

Cuando la Constitucion estipula que para crear una entidad descentralizada del
orden nacional se requiere de una autorizacion legal, ha de entenderse que el
destinatario de esa autorizacion es el Gobierno Nacional. No podria ser de otra
manera, dado que una decision de esta indole, que altera la organizacion del
Ejecutivo al aumentar su tamafio, y compromete bienes o recursos publicos, no
puede salir de la 6rbita de lo publico, ni ocurrir sin el consentimiento ni, menos
aun, sin el conocimiento de las autoridades administrativas competentes. En el
orden departamental la autorizacién sera expedida por la Asamblea y la autoridad
destinataria sera el Gobernador.

Las reglas precedentes rigen para la creaciéon de todo tipo de entidades publicas,
incluyendo las descentralizadas del orden territorial, por expreso mandato de los
articulos 150 — 7 y 210 de la Constitucion Politica, asi como de los articulos 68 y
69 de la Ley 489 de 1998. La creacion de entidades descentralizadas requiere,
ademas, del “estudio demostrativo que justifique la iniciativa” bajo los principios de
la funciéon administrativa previstos en el articulo 209 CP*°. En efecto, asi se
dispone en el articulo 69 de la Ley 489, a saber:

“Articulo 69. Creacion de las entidades descentralizadas. Las entidades
descentralizadas, en el orden nacional, se crean por la ley, en el orden
departamental, distrital y municipal, por la ordenanza o el acuerdo, o con su
autorizacion, de conformidad con las disposiciones de la presente ley. El
proyecto respectivo debera acompanarse del estudio demostrativo que justifique la
iniciativa, con la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica”. (Resalta la Sala).

Dilucidada la cuestion sobre la competencia para crear entidades descentralizadas
administrativas nacionales o departamentales, merece atencién el mandato legal
que establece los contenidos minimos de todo acto de creacion. Sobre este
particular dispone el articulo 50 de la Ley 489 de 1998 que el acto de creacion de

° En la sentencia C-150/04 la Corte Constitucional expreso: “De conformidad con lo expuesto, el
Congreso de la Republica esta facultado para crear y suprimir entidades y organismos publicos
del nivel nacional, de manera directa y a través de una ley ordinaria (art. 150-7). Igualmente, esta
autorizado por la Constitucidon Politica para delegar en el Presidente de la Republica competencia
para tomar aquel tipo de decisiones, evento en el cual deberan atenderse las condiciones fijadas
en el articulo 150 numeral 10 superior. Es de resaltar que la Constitucién consagra una clausula de
reserva de ley para la creacion de entidades y organismos del orden nacional”. (Resalta la Sala).

10 Constitucion Politica, Art. 209: “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacioén y la
desconcentracion de funciones. / Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado...”.



todo organismo o entidad administrativa debe determinar sus objetivos, estructura
organica y soporte presupuestal. La estructura organica, en particular, comprende
los siguientes aspectos, de acuerdo con esta disposicion: denominacion,
naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico, sede, integracién del
patrimonio, sefialamiento de los drganos superiores de direccion y administracion
y la forma de integracion y de designacién de sus titulares, y el Ministerio o el
Departamento Administrativo al cual estara adscrito o vinculado el ente que se
crea.

En consecuencia, la creacion de una entidad publica es una decision que debe
ejecutarse exclusivamente por el Estado y, por lo mismo, la decision de crear o
autorizar una entidad descentralizada (persona juridica publica), esta sometida al
derecho publico; no puede darse el caso de que esa autorizacion o creacion
ocurra mediante una determinacion adoptada conforme a las normas del derecho
privado.

2. Lasujecién aunatipologia predeterminada en la ley. Nocién y alcance

El Legislador puede optar, para satisfacer una necesidad publica, entre muchas
posibles soluciones, por la creacion o autorizacion de una entidad descentralizada
predeterminada en la Ley 489 de 1998 pero también puede crear o autorizar una
entidad atipica.

Como lo dijo la Sala en el Concepto 1815 de 2007, la nocion de atipicidad consiste
en asignar algunas consecuencias juridicas al hecho de que cierta situacion
concreta no encaja en el tipo definido previamente por el Legislador. Con el fin de
establecer en qué casos es juridicamente posible que haya entidades
administrativas atipicas, es necesario tener en cuenta la posicion que en la jerarquia
normativa ocupa la norma que crea o autoriza la entidad, y el lugar que en la misma
jerarquia tiene la norma que organiza la entidad.

Como se observa, se distingue entre la norma de creacion o de autorizacién de una
entidad descentralizada, de la norma de organizacion de la misma. La distincién se
explica en el hecho de que unas entidades son creadas por acuerdo o asociacion y
otras mediante un acto unilateral.

Las segundas deben ser creadas y organizadas por la ley, ordenanzas o acuerdos;
esto significa que mediante normas de rango nacional, departamental o municipal,
se crea y ademas se estructura esta clase de entidades, por lo que es en estas
normas donde debe buscarse su regulacién, los elementos que las constituyen, el
derecho aplicable, etc. Las entidades descentralizadas de caracter asociativo deben
ser autorizadas por ley, ordenanza o acuerdo, pero su organizacién se hace a través
de estatutos que son acordados por los miembros que las conforman. Para este
altimo grupo, existe campo para los estatutos: reglas convenidas entre los miembros
gue constituyen la entidad, y que jerarquicamente estaran siempre por debajo de la
norma que autoriza la creacion de la entidad.

En relacién con las entidades descentralizadas del orden nacional, en la Ley 489 de
1998 aparecen los elementos y las caracteristicas de los diferentes tipos o
categorias que alli se estructuran. Formalmente, esta es una ley ordinaria de
manera que su fuerza normativa es la de cualquier otra ley. De este aserto se
desprende entonces que la ley de creacién de una nueva entidad puede optar por
ordenar la aplicacion de las reglas de uno cualquiera de los tipos de la Ley 489 de
1998, o también puede crearla en forma totalmente atipica sin cefiirse a lo dispuesto
por esta, caso en el cual la ley especial de creacion y organizacion de determinada



entidad descentralizada prima sobre la general, exceptuando su aplicacion para ese
caso concreto.

En la ley de autorizacion para la creacion de una entidad descentralizada con
caracter de asociacibn o de sociedad, es posible verificar las mismas dos
situaciones anteriores, pues puede ordenar que se organice conforme a uno de los
tipos definidos por la Ley 489 de 1998, caso en el cual esta se vuelve
absolutamente obligatoria, pero también es viable que ordene crear una entidad
descentralizada atipica o especial, por lo que los estatutos que se acuerden
deberan desarrollar este mandato.

En el nivel departamental, distrital y municipal, la Ley 489 de 1998 se aplica
directamente a las “caracteristicas y régimen de las entidades descentralizadas!!”,
por lo que la autorizacion para crear las de caracter asociativo o societario, debera
observar en primer lugar el tipo de entidad organizada y descrita por la Ley 489,
en segundo lugar la ordenanza o acuerdo de creacién o autorizacién y en tercer
lugar los estatutos que organizan la entidad.

Entonces, por expreso mandato de la Ley 489 de 1998, tratdndose de actos
administrativos como son las ordenanzas o los acuerdos, la autorizacion para
crear o autorizar entidades descentralizadas del nivel territorial debera observar
tales disposiciones legales y, por lo mismo, no es juridicamente viable autorizar en
ese nivel la creacion de entidades descentralizadas diferentes a las previstas en la
Ley 489 o atipicas, como quiera que en la jerarquia normativa del Estado unitario
(CP; Articulo 1), dichos actos administrativos solo seran validos si se sujetan a la
ley. En este sentido, debe recordarse que la autorizacion para la creacion de una
entidad descentralizada es expresion del principio de legalidad (CP, Articulos 6,
121 y 122)*?, ya que en el ambito estatal la blsqueda del interés publico o del
beneficio comun a través de tales entidades, no resulta de la voluntariedad y de la
autonomia de la voluntad sino que corresponde a una competencia que debe
ejercerse a través de ley, ordenanza o acuerdo, en los términos explicados.

Por dltimo, ante la regulacion especial que realiza el Estado para cierto tipo de
actividades, si la ley sectorial establecié una tipologia especifica para los sujetos
que participen en esas actividades (empresas de servicios publicos, empresas
sociales del Estado, instituciones financieras, instituciones de educacién superior,
etc.), las entidades territoriales deberan atender los mandatos de la ley especial al
momento de crear entidades descentralizadas para que participen en ese sector.
Sobre este aspecto se volvera mas adelante.

Establecido el limite de las competencias de organizacion con el que cuentan el
Congreso de la Republica, las Asambleas Departamentales y los Concejos
Municipales para escoger el tipo de entidad que desarrollara la actividad que se
les asigna en el acto de creacion o autorizacion, y dado que la consulta alude a las
sociedades de economia mixta y las entidades descentralizadas indirectas de

11 Articulos 2° y 39, Ley 489 de 1998.

12 El Principio de legalidad es un postulado esencial del Estado Social de Derecho y de toda
manifestacion del poder publico conforme al cual serd legitima la actuacion de las autoridades en
cuanto se desarrolle dentro del preciso ambito funcional definido por el legislador, por lo que se
proscriben las actuaciones de los servidores publicos que impliquen omision o extralimitacion en el
ejercicio de las mismas. Esta previsto en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucién Politica, asi:
Articulo 6. “Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién
y las Leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacién en el
ejercicio de sus funciones”. //Articulo 121. “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la Ley”.//Articulo 122. “No habra empleo publico
que no tenga funciones detalladas en Ley o reglamento...”



participacion mixta, tipologias propias del derecho publico, correspondera analizar
la normativa que regula su creacion o autorizacion, asi como su organizacion.

3. La autorizacion para crear sociedades de economia mixta
3.1. Debe ser “concreta y especifica”

El articulo 38 de la Ley 489 de 1998 describe la integracién de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico en el orden nacional e incluye expresamente dentro del Sector
Descentralizado por servicios a las sociedades de economia mixta (numeral 2
literal f). Por su parte, el articulo 97 de la misma ley define las sociedades de
economia mixta en los siguientes términos:

“Articulo 97.- Sociedades de economia mixta.- Las sociedades de economia mixta
son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades
comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de
derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley” (Resalta la Sala).

En los departamentos las Asambleas también pueden autorizar la creacion de
sociedades de economia mixta de ese orden territorial, por expresa disposicion del
numeral 7 del articulo 300 CP, transcrito en el punto anterior, en concordancia con
los articulos 49, 68, 69 y 97 de la Ley 489, entidades que hacen parte de la
estructura de la Administracion departamental.

Concretamente lo expuesto se ve ratificado con lo establecido en el articulo 98 de
la Ley 489 de 1998, a saber:

“Articulo 98.- Condiciones de participacion de las entidades publicas.- En el acto de
constitucion de toda sociedad de economia mixta se sefialaran las condiciones para
la participacién del Estado que contenga la disposicion que autorice su creacion,
el caracter nacional, departamental, distrital 0 municipal de la sociedad; asi como
su vinculacién a los distintos organismos para efectos del control que ha de
ejercerse sobre ella”. (Resalta la Sala).

De la naturaleza de las sociedades de economia mixta y de su regulacion juridica
se desprende que la ley o la ordenanza no puede crear directamente una sociedad
de economia mixta, porque para que esta llegue a existir se requiere del concurso
de particulares, de cuya voluntad para asociarse con el Estado no puede disponer
el legislador, como tampoco de sus eventuales aportes patrimoniales a la
sociedad. Es por ello que, para constituir una sociedad de economia mixta, de
ordinario se necesitara de una autorizacion al ejecutivo que se origina en la
corporacion publica correspondiente. A partir de dicha autorizacion el ejecutivo
nacional o departamental, segun el caso, y los representantes del sector privado
concertados para constituir la sociedad, suscribiran la correspondiente escritura
publica, que es la forma prescrita por la ley para crear una sociedad de economia
mixta. El acto de autorizacién, ley u ordenanza, debera determinar los bienes o
recursos publicos que aportara el Estado a la sociedad proyectada.

Por todo lo expuesto, resulta evidente que la autorizacion necesaria para crear
sociedades de economia mixta del orden nacional o departamental es la que debe
otorgar la ley o la ordenanza no al particular o los particulares que van a concurrir
con el Estado a constituir la sociedad, pues para disponer de su propio patrimonio
los particulares no requieren de autorizacion legal, sino a la administracion gestora
de la sociedad, que la necesita para disponer legitimamente de recursos publicos
para tal fin.



Ahora bien, dado que la decisién de crear sociedades de economia mixta tiene
origen, necesariamente, en una autorizacion que se materializa en una ley,
ordenanza o acuerdo, cabe preguntar si dichas normas pueden revestir la forma
de autorizaciones generales o si, por el contrario, cada autorizacion debe ser
especifica, particular y concreta, y por tanto referida a una sociedad determinada o
individualizada.

La Corte Constitucional, al interpretar el articulo 150 numeral 7 de la Carta politica,
relacionado con la mencionada autorizacion, ante una demanda contra el articulo
14 de la Ley 88 de 1993 que autorizaba aportes de la Nacién a unas entidades?3,
expreso:

“¢ Qué clase de ley es la que autoriza la creacion de una sociedad de economia
mixta? Una ley en sentido formal, pues sélo es ley por su origen y su formacion y
no por su contenido. Este contenido no es general y abstracto, sino particular y
concreto.

Y por ser particular y concreto tiene que referirse a una sociedad determinada,
individualizada. Como lo sefiala el articulo 8o. del decreto 1050 de 1968, en
tratandose de sociedades de economia mixta, "el grado de tutela y, en general,
las condiciones de la participacion del Estado en esta clase de sociedades se
determinan en la ley que las crea o autoriza y en el respectivo contrato social".

Tal ley, en consecuencia, debe determinar asuntos como estos: la cuantia de
los recursos publicos que se aportaran a la sociedad, su objeto, su domicilio, su
duracién, la proporcién del capital publico y privado, lo mismo que el grado de
tutela por parte de la administracion, y a qué dependencia corresponde ejercerla.

(...) En el mismo sentido, se habia pronunciado esta Corporacién en sentencia C-
196 de 1994, al expresar:

‘... el Congreso goza de plenas atribuciones constitucionales para resolver en
cada caso si crea una o unas determinadas sociedades de economia mixta o
asociaciones, 0 si autoriza su constitucion, siempre que disponga de manera
concreta y especifica cual sera su objeto, el régimen al cual estard o estaran
sometidas y, si se trata de recursos provenientes directamente del tesoro de la
Nacion, determine el monto de los recursos publicos que habran de llevarse como
aporte o participacion...” (Magistrado Ponente, doctor José Gregorio Hernandez
Galindo)

En sintesis: a la luz de la Constitucién es inaceptable una autorizacién
indefinida e ilimitada para crear (...) sociedades de economia mixta. En
consecuencia, se declarara inexequible el ultimo inciso del articulo 14.

(...)

Ademas, obsérvese que la expresion utilizada por la norma ‘que se creen’, abre
unas posibilidades ilimitadas en cuanto al numero, la magnitud, la naturaleza, la
composicion del capital, etc. ¢ Se crearan cien empresas, o un millar? ¢Cudl sera
el capital de cada una de ellas, y cudl la participacién de la Nacion en ese capital?
¢Cuéntas seran empresas industriales y comerciales del Estado y cuéntas

13 "Articulo 14.- La Nacién podra capitalizar, directa o indirectamente, a las entidades publicas del
orden nacional. Dentro de dicha capitalizacion se podran incluir los aportes que se efectliien o se
hayan efectuado por parte de la Nacion.

Las capitalizaciones o cancelaciones de obligaciones que deba efectuar la Nacién a entidades de
derecho publico, podran realizarse mediante la liquidaciéon de activos de la Nacion.

El Gobierno Nacional podréa participar como accionista en las empresas que se creen en desarrollo
de los proyectos eléctricos del plan de expansién aprobado por el CONPES."



sociedades de economia mixta? ¢Y cual sera el tipo de estas Ultimas: an6nimas o
de responsabilidad limitada? ¢ Cuantos centenares de miles de millones o cuantos
billones de pesos, podra destinar la Nacién a su participacion en tales empresas?
¢Predominara en ellas el aporte privado o el publico? ¢Habra en ellas inversion
extranjera, y en qué proporcién frente a los aportes nacionales, y especialmente
frente a los estatales? En fin, un mandato, porque nada menos es lo que
contempla el articulo 150, numeral 7, no podra jamas conferirse en términos
tan generales, porque a la hora de exigir responsabilidades al mandatario no
habra manera de comprobar si se cifié a él o se extralimito.

Por todo lo anterior, también se declarard inexequible el inciso tercero del articulo
14. Inciso que, ademas, por la indeterminacién de la autorizacién, también
guebranta el articulo 350 de la Constitucion.

No sobra anotar que, en el caso del inciso tercero, tampoco hay ley preexistente
que decrete el gasto, pues no puede aceptarse que ésta sea precisamente la
misma ley de Presupuesto.

A todo lo cual hay que agregar que el conferir la facultad para constituir empresas
industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia mixta, es asunto
gue no se refiere a la misma materia que el Presupuesto. Tal autorizacién debe
ser objeto de una ley, y no un articulo mas o menos oculto en una ley cuya
finalidad es diferente. Por este aspecto, el inciso tercero quebranta el articulo 158
de la Constitucion. En casos como este, debe primeramente existir la ley que
autorice la constitucion de la sociedad; después, habiendo ley preexistente, se
hara en el Presupuesto la apropiacion correspondiente. Es lo que ordena el inciso
segundo del articulo 346, al decir que en la Ley de Apropiaciones no podra
incluirse partida alguna que no corresponda a un gasto decretado conforme a la
ley anterior”. 1* (Paréntesis textual. Se resalta).

La Sala acoge integralmente los criterios expuestos en la jurisprudencia transcrita,
y estima que a pesar de ser anterior a la vigencia de la Ley 489 de 1998, las
afirmaciones alli consignadas tienen plena validez y actualidad en la medida en
que: i) Estan referidos a la interpretaciéon del numeral 7 del articulo 150 C.P.,
norma vigente; ii) Parten de la necesidad constitucional de ley previa que autorice
la creacion de una sociedad de economia mixta, tal como lo expuso la Sala en los
puntos anteriores, y iii) La mencion del articulo 8° del Decreto 1050 de 1968,
norma derogada por la Ley 489, en nada altera el criterio sostenido, si se
considera que el contenido material de dicha disposicion coincide en lo esencial
con los articulos 50, 97 y 98 de la Ley 489 de 1998. Es mas, el articulo 50 ibidem,
al sefalar concretamente los requisitos que debe contener el acto de creacion de
una entidad publica, no deja duda de que dicho acto no puede ser general, sino
especifico respecto del tipo de entidad de que se trate.

Analizado lo relativo a la autorizacidn necesaria para crear una sociedad de
economia mixta, procedera la Sala a examinar el procedimiento legalmente
establecido para organizar tales sociedades, que es igualmente relevante para los
fines de este concepto.

3.2. Las sociedades de economia mixta se constituyen por medio de
escritura publica

De acuerdo con lo arriba expuesto, las sociedades de economia mixta, atendida
Su naturaleza societaria, no se crean unilateralmente por parte del Estado
mediante un acto suyo, como podria ser una ley o una ordenanza. Es necesaria la
celebracion de un contrato de sociedad, en los términos del articulo 98 del C.Co.,

14 Corte Constitucional, Sentencia C — 357 de 1994.



en el cual la administracion, para poder suscribirlo, necesita de una autorizacion
de la ley u ordenanza que, como se ha visto, debe ser especial y expresa para el
tipo de sociedad de que se trate en particular. Sobre estos presupuestos, en el
contrato constitutivo de la sociedad el Estado debera manifestar tanto su &nimo de
asociarse como el de hacer efectiva la participacion economica mediante la
suscripcion de su aporte al capital social, en los montos autorizados igualmente
por el legislador o la Asamblea Departamental.

Como dijo la Sala en el Concepto 506 de 1993 y se reitera en este, en el acto de
constitucion de toda sociedad de economia mixta deberdn sefialarse las
condiciones que para la participacion del Estado contenga la disposicion que
autorice su creacion; el caracter de nacional, departamental o municipal de la
sociedad; asi como su vinculacién al organismo de la administracién central que
ejercerd la tutela sobre la sociedad (articulos 98 de la Ley 489 de 1998 y 462 del
C.Co.).

Son elementos para la configuracion de dicho contrato: a) ElI &nimo asociativo, es
decir, la manifestacion expresa de la voluntad de constituir sociedad con otros
socios, lo cual, para el caso de la sociedad de economia mixta, debe constar
inequivocamente en el acto que autoriza su constitucién y en el contrato social; b)
El aporte o suministro de bienes que, para el caso del Estado, debera estar
justificado con la respectiva apropiacién presupuestal. El aporte podra consistir,
entre otros, en ventajas financieras o fiscales, garantia de las obligaciones de la
sociedad o suscripcion de los bonos que la misma emita, titulos mineros y para la
explotacion de recursos naturales, etc. (art. 100 de la Ley 489 de 1998); el Estado
también podra aportar concesiones (art. 463 del C. de Co.) y c) El &nimo de lucro,
que es elemento caracteristico de la finalidad de la sociedad.

De su regulacién constitucional y legal, asi como de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia’®, la Sala extractd, en el Concepto 1921 del 23 de
septiembre de 2008, las caracteristicas principales de las sociedades de economia
mixta, que se reiteran y precisan a continuacion:

i. Son entidades autorizadas por la ley, si son del orden nacional (Articulo,
150-7 C.P.), o por una ordenanza de la Asamblea si pertenecen al nivel
departamental (Articulo, 300-7 ibidem) o por un acuerdo del Concejo si son
de caracter municipal (Articulo, 313-6 ibid.);

ii. Deben revestir forma societaria conforme al Codigo de Comercio;
iii. Requieren de aportes tanto del Estado como privados en su capital,

iv. Su objeto social consiste en desarrollar actividades industriales o
comerciales y, por lo mismo, tiene animo de lucro;

v. En principio se rigen por las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones legales, y

vi. Estan vinculadas a la administracion como integrantes que son del sector
descentralizado, y en consecuencia quedan sujetas a los controles administrativos
correspondientes (Ley 489 de 1998, Articulos 103 y 105).

15 Entre otras, ademas de las sentencias C — 629 de 2003 y C — 784 de 2004 ya citadas, pueden
verse las sentencias C — 953 de 1999, C- 736 de 2007 y C- 910 de 2007.



En consecuencia, la Sala reitera su doctrinal® en el sentido de que las sociedades
de economia mixta de indole nacional, departamental o municipal, en forma alguna
pueden ser calificadas como personas juridicas de derecho privado dado que
resulta por completo ajeno a la creacion de tales sujetos de derecho privado la
exigencia, por parte del ordenamiento juridico, de una ley, ordenanza o acuerdo
que de manera expresa y particular autorice su creacién o la participacion del
Estado en esas personas juridicas para su conversion.

4. Creacion de entidades descentralizadas sin animo de lucro de caracter
mixto

El articulo 96 de la Ley 489 de 1998 prevé la constitucion de asociaciones y
fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades
publicas con participacion de particulares en los siguientes términos:

“Articulo 96. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las
entidades estatales, cualquiera sea su haturaleza y orden administrativo podran, con
la observancia de los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion,
asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebraciéon de convenios
de asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de
actividades en relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la

ley.

Los convenios de asociacién a que se refiere el presente articulo se celebraran de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos
se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,
coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas
sin animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Codigo
Civil para las asociaciones civiles de utilidad comadn.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que de origen a una persona
juridica se dispondra sobre los siguientes aspectos:

a. Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los
objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas participantes;

b. Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y
forma de pago, con sujecién a las disposiciones presupuestales vy fiscales, para el
caso de las publicas;

c. La participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento
de la entidad;

d. La integracion de los érganos de direccion y administracion, en los cuales deben
participar representantes de las entidades publicas y de los particulares;

e. La duracion de la asociacion y las causales de disolucion”. (Se subraya).

Como se aprecia en la norma transcrita, la iniciativa para constituirlas emerge,
necesariamente, del Estado, y puede apuntar a “la celebracion de convenios de
asociacion o la creacion de personas juridicas”. Prescribe el articulo 96 de la Ley
489 que “Los convenios de asociacién a que se refiere el presente articulo se
celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién
Politica, en ellos se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de
las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren
pertinentes.”

16 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos 2025 del 8 de septiembre de
2011 y 2217 del 22 de septiembre de 2014.



Cuando en aplicacion del articulo 96 ibidem surjan personas juridicas mixtas sin
animo de lucro, dispone la ley que se sujetardn en su organizacion a las
disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad
comun, y que en el acto que les de origen se dispondra sobre: los objetivos y
actividades a cargo; los compromisos 0 aportes iniciales de las entidades
asociadas y su naturaleza y forma de pago, con sujecién a las disposiciones
presupuestales y fiscales, para el caso de las publicas; la participacion de las
entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de la entidad; la
integracion de los 6rganos de direccion y administracion, en los cuales deben
participar representantes de las entidades publicas y de los particulares; la
duracion de la asociacion y las causales de disolucion.

En este sentido se evidencia que la Ley 489 de 1998 distingue para el caso de las
personas juridicas de participacion mixta, la nhorma que autoriza su creacion del
acto de organizacion, tal como lo sefial6 la Sala en el Concepto 1815 de 2007 y ya
fue explicado en este concepto en relacién con la creacion y constitucion de las
sociedades de economia mixta.

Ciertamente, la creacion de una persona juridica de participacion mixta se
enmarca en el campo de la estructura de la Administracién que se modifica y
aumenta al entrar a formar parte de ella una entidad nueva por iniciativa de la
Administracion y con recursos provenientes del Estado, esto es, recursos publicos.
Como se ha sefalado, la definicién de esa estructura es competencia reservada al
Congreso, a las asambleas y a los concejos, a partir de una iniciativa que
corresponde, en cada caso, al Ejecutivo del respectivo orden administrativo, tal
como se expuso suficientemente en los acapites anteriores de este concepto.

En consecuencia, tratandose de una persona juridica mixta de las previstas en la
norma que se comenta, su creacion ha de tener origen, necesariamente, en una
entidad estatal ya existente, que concurre al acto con particulares, por lo que se
esta en presencia de una entidad descentralizada indirecta o de segundo grado.
En esta hipétesis también se requiere de autorizacion estatal previa para cada
caso: del Gobierno Nacional si se tratare de entidades de ese orden o del
Gobernador o el Alcalde en tratandose de entidades del orden departamental o
municipal, segun el paragrafo del articulo 49 de la Ley 489 de 1998. Al respecto,
sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-230 de 1995, en la cual, expuso:

“Las referidas corporaciones y fundaciones de participacion mixta han sido
reconocidas en nuestro derecho como entidades descentralizadas indirectas, es
decir, constituyen modalidades de la descentralizacién por servicios. Por lo tanto,
son entes que poseen una vinculacion con el Estado en cuanto participan en el
cumplimiento de actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de
éste, hasta el punto de que aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte
o participacion bienes o recursos publicos (...)”

En suma, el nacimiento de una entidad descentralizada indirecta sin animo de
lucro de participacion mixta exige, ademas de la disposicion estatal que autoriza
Su creacion, de un acto constitutivo que le dé origen (acto de organizacion), el cual
debe reunir, como minimo, los requisitos y condiciones estipulados en el articulo
96 de la Ley 489 de 1998.

Como lo dijo la Sala en el Concepto 1766 de 2006, en su caracter de entidades
descentralizadas indirectas deberan adscribirse a un organismo o ente del sector
central, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 489, pues la
conexidad que debe existir entre el objeto de la misma y las funciones o cometidos
de las entidades estatales que en ella participen, exigen un control de los



organismos del nivel central, para de esta manera garantizar la coherencia de los
proyectos que estas desarrollen con la politica del sector al cual pertenezcan (Ley
489 de 1998, articulos 103 y 105). Lo anterior, sin perjuicio del control que se
ejerza a través de la participacion de las entidades publicas en la direccion de la
fundacion mixta en los términos del articulo 109 de la Ley 489 de 1998, en
concordancia con el articulo 96 ibidem.

Asi mismo, la entidad descentralizada indirecta sin &nimo de lucro de participacion
mixta estara sujeta a las reglas presupuestales y de control fiscal propias de tales
entidades.

De manera general debe recordarse que los articulos 345, 346 y 347 C.P.,
ordenan que en tiempo de paz no podra hacerse erogacion alguna con cargo al
tesoro publico que no esté incluida en el presupuesto de gastos o ley de
apropiaciones, como tampoco podra percibirse ingreso que no figure en el
presupuesto de rentas; que en la ley de apropiaciones no podran incluirse sino las
partidas que correspondan a créditos judicialmente reconocidos, a gastos
decretados conforme a ley anterior 0 a gastos propuestos por el gobierno para la
debida atencion de las ramas del poder publico, el servicio de la deuda o el plan
de desarrollo; y que el proyecto de ley de apropiaciones debe contener la totalidad
de los gastos proyectados para la vigencia correspondiente. En concordancia con
lo anterior, el articulo 353 C.P., dispone que los principios y disposiciones en
materia presupuestal se aplicaran a las entidades territoriales para la elaboracion,
aprobacion y ejecucién del presupuesto.

Por su parte, el articulo 105 de la Ley 489 de 1998 dispone que el presupuesto
anual de las entidades descentralizadas debe “someterse a los tramites y
aprobaciones senalados en la Ley Organica del Presupuesto”. Asi las cosas, la
entidad territorial que concurre al acto de constitucion de la entidad
descentralizada indirecta sin animo de lucro de participacion mixta, debe observar
todas las reglas presupuestales que le permitan realizar el aporte a la nueva
persona juridica mixta, con cargo a la apropiacidbn correspondiente en el
presupuesto de la entidad territorial. Y una vez constituida y en funcionamiento la
entidad descentralizada, debe observar el citado articulo 105 de la Ley 489.

En cuanto al control fiscal, el articulo 267 CP dispone que corresponde a la
Contraloria General de la Republica la vigilancia de la gestiéon de la administracién
y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la Nacion, la cual
es de caracter posterior e incluye un ejercicio de control financiero y de resultados,
fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales.

Por su parte, la Ley 42 de 1993, “Sobre la organizacién del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen”, indica que entre los sujetos de control
fiscal se encuentran “las sociedades de economia mixta, las empresas industriales
del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas
juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que maneje recursos del
Estado en lo relacionado con estos” (Articulos 2 y 49. Subraya la Sala).

El control fiscal se define como una funcidén publica de vigilancia de “la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes del Estado en todos sus érdenes y niveles”, la cual se ejerce por parte de “la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales y
municipales” (articulo 4).



En tal sentido, el Contralor General de la Republica cuenta con la atribucion de
“exigir informes sobre su gestion fiscal a toda persona o entidad publica o privada
que administre fondos o bienes de la Nacion” (articulo 268 CP), asi como también
cuentan con esta facultad, dentro del ambito de su jurisdiccion, los contralores
departamentales, distritales y municipales (articulo 271 CP).

Encuentra la Sala que de manera general las fundaciones de caracter mixto son
sujetos de vigilancia fiscal. Al respecto dispone el Decreto Ley 267 de 2000:

“Articulo. 4°- Sujetos de vigilancia y control fiscal. Son sujetos de vigilancia y
control fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica: (...) 11. Las
corporaciones, asociaciones y fundaciones mixtas cuando quiera que
administren recursos de la Nacion”

En consecuencia, las entidades descentralizadas indirectas sin animo de lucro de
participacion mixta estan en el ambito del derecho publico, hacen parte de la
estructura de la Administracion sujetas a los controles correspondientes (Articulos
103, 105y 109, Ley 489), y a las reglas presupuestales y de control fiscal propias
de tales entidades, segun se ha explicado y, por lo mismo, no pueden ser
consideradas como personas juridicas privadas.

En tal sentido cobra vigencia la siguiente consideracion doctrinal:

“(...) resulta necesario tener presente que en el ambito del Estado social y
democrético de derecho, las férmulas organizativas no son expresiones huecas de
contenido o simplemente neutras; por ello, habr4d de dilucidarse, en casos
especificos, si una férmula institucional entre varias constitucional y juridicamente
posibles, resulta mas apropiada para alcanzar los propdsitos, cometidos vy
finalidades conforme a los principios de la actividad estatal o para la garantia y
preservacion de los derechos fundamentales de los asociados.

(...) En fin, en la escogencia de modalidades institucionales y los consecuentes
regimenes de derecho de derecho privado, debe constatarse que la utilizaciéon de
los mismos no se encamine a ‘huir de manera indebida de la preceptiva
juspublicista a la busqueda de un ‘refugio’ para evadir el régimen de imperativo
cumplimiento y los controles propios de la gestién publica. Al respecto cabe recordar
que todo hien publico conserva esa naturaleza sin importar el régimen juridico que
se aplique a la actividad a la cual se encuentre afectado y la actividad de derecho
publico se preserva como tal a pesar de la fisonomia juridica del gestor™’.

Conforme a lo expuesto las entidades descentralizadas indirectas sin animo de
lucro de participacion mixta no podran ser calificadas como personas juridicas de
derecho privado, dado que resulta por completo ajeno a la creacion de sujetos de
derecho privado la exigencia de una ley, ordenanza o acuerdo que de manera
expresa y particular autorice su creacion o la participacion del Estado en esas
personas juridicas, asi como la observancia de reglas presupuestales publicas o la
vigilancia fiscal de sus actividades, toda vez que en las personas juridicas de
derecho privado jamas podra haber aporte alguno del Estado, criterio
recientemente reiterado por la Sala en el Concepto 2217 del 11 de septiembre de
2014.

Las entidades descentralizadas indirectas de participacion mixta tampoco podran
asimilarse a las sociedades de economia mixta, no solo por la evidente
circunstancia factica y juridica de tener una tipologia legal diferente, razon por si

17 TAFUR GALVIS, Alvaro. “Constitucion politica y potestad organizatoria”. Grupo Editorial Ibafiez,
Bogota D.C., 2011.



sola suficiente si se considera el efecto Gtil de la ley que realiza la distincion, sino
por i) su naturaleza juridica predeterminada en la ley (la una como fundacion y la
otra como sociedad comercial), y ii) por su finalidad y objeto, que en el caso de la
fundacion es sin animo de lucro y corresponde a un cometido estatal de interés
publico asignado a la entidad publica constituyente, en tanto que para la sociedad
de economia mixta su objeto consiste en desarrollar una actividad industrial y/o
comercial y, por lo mismo, tiene animo de lucro.

Los criterios expuestos en precedencia serviran para analizar si conforme a la
tipologia normativa prevista en la Ley 30 de 1992 para las instituciones que
prestan el servicio publico de educacidén superior, resulta posible la creaciéon y
reconocimiento de instituciones de educacion superior de caracter mixto y
asemejarlas a las sociedades de economia mixta, para de esta manera proceder a
resolver las preguntas planteadas en la consulta.

D. El servicio publico de educacién superior y las instituciones que lo
prestan en la Constitucion Politica de 1991

El articulo 67 de la Constitucion Politica consagra la educacion como un derecho
de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social, con ella se busca
el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes y valores
de la cultura, asi como la formacién de las personas en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia, en la practica del trabajo, en el
mejoramiento cultural, cientifico y tecnoldgico y en la proteccidén del ambiente.

En el mismo articulo, la Constitucion le otorga al Estado la obligacion de regular y
ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion con el fin de velar por
su calidad, el cumplimiento de sus fines y la formacion moral, intelectual y fisica
de los educandos.

Igualmente se dispone que la Nacion y las entidades territoriales participaran en la
direccion, financiacion y administracién de los servicios educativos estatales en
los “términos que sefialen la Constitucion y la ley’.

Por su parte, el articulo 69 de la Carta, garantiza la autonomia universitaria y el
acceso de todas las personas aptas a la educacion superior, asi:

“Articulo 69.- Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podran
darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley.

“La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado.

“El Estado fortalecera la investigacion cientifica en las universidades oficiales y
privadas y ofrecera las condiciones especiales para su desarrollo.

“El Estado facilitara los mecanismos financieros que hagan posible el acceso de
todas las personas aptas para la educacion superior.” (Negrilla fuera de texto).

Como puede advertirse sin dubitacion, la Carta Politica defiere a la ley el
establecimiento del régimen juridico de las universidades, en particular de las del
Estado.



1. Ley 30 de 1992%, por la cual se organiza el servicio publico de
Educacion Superior, norma especial y prevalente

En concordancia con los postulados constitucionales la Ley 30 de 1992 establecio
que la educaciéon superior es un servicio publico cultural, inherente a la finalidad
social del Estado, desarroll6 la autonomia constitucionalmente reconocida a las
universidades y reorganizd este servicio con miras a evitar la proliferacion de
instituciones de caracter oficial que no respondian académica ni financieramente
a las necesidades y capacidad de la Nacion y los entes territoriales, proceso que
se habia iniciado con el Decreto Ley 80 de 1980, tal como lo recordé la Sala en el
Concepto 1886 de 2008.

Por tanto, la Ley 30 de 1992 es el estatuto basico u organico al cual que deben
cefiirse las instituciones de educacién superior estatales u oficiales, tal como lo
dispone el articulo 61 de esa ley:

“Articulo 61. Las disposiciones de la presente ley relativas a las instituciones
estatales u oficiales de educacion superior, constituyen el estatuto basico u organico
y las normas que deben aplicarse para su creacion, reorganizacion vy
funcionamiento. A ellas deberan ajustarse el estatuto general y los reglamentos
internos que debe expedir cada institucion.

Aquellos estableceran cuales de sus actos son administrativos y sefalaran los
recursos que proceden contra los mismos”.

De esta manera, en aplicaciéon del principio de legalidad cuando una autoridad del
orden nacional o territorial pretenda satisfacer una necesidad publica en materia
de educacién superior y opte por la creacién u organizacion de una institucion
estatal de educacion superior, debera acudir a las reglas especificas que para el
efecto prevé la Ley 30 de 1992, en particular respecto a la tipologia que esa
misma ley dispone para tales instituciones.

2. Tipologia de las instituciones de educaciéon superior en la Ley 30 de
1992

El articulo 16 de esta Ley clasifica las instituciones de educacién superior en tres
categorias: “a) Instituciones técnicas profesionales. b) Instituciones universitarias
o0 escuelas tecnologicas y, c) Universidades”. 1

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 30 de 1992 establece que:

18 Diario Oficial 40.700 del 29 de diciembre de 1992.

19 La Ley 115 de 1994, por la cual se expidio la Ley General de Educacion, dispone
adicionalmente: “Articulo 213.- Instituciones tecnoldgicas. Las actuales Instituciones Tecnolégicas
y las que se reconozcan con arreglo a ley son Instituciones de Educacién Superior.

Estas instituciones estan facultadas legalmente para ofrecer programas de formacién en
ocupaciones, programas de formacion académica en disciplinas y programas de especializacion en
sus respectivos campos de accion.

A los titulos que expidan por los programas ofrecidos se les antepondra la denominacion de
"Técnico Profesional en...", si se refiere a ocupaciones. Si hacen relacién a disciplinas académicas,
al titulo se le antepondra la denominacién de "Tecndlogo en...".

Las instituciones tecnoldgicas tendran un representante en el Consejo Nacional de Educacion
Superior - CESU- que sera escogido de acuerdo con lo dispuesto por el reglamento que expida el
Gobierno Nacional.

Para todos los efectos de la Carrera Administrativa se tendra en cuenta el cargo y el Titulo de
Tecnologo.

Se deroga el Articulo 139 de la Ley 30 de 1992,


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=253#139

“Articulo 23. Por razon de su origen, las instituciones de Educacién Superior se
clasifican en: Estatales u Oficiales, Privadas y de Economia Solidaria”. (Resalta la
Sala).

No6tese como en la tipologia prevista en la ley para las instituciones de educacién
superior no se aprecia la posibilidad del origen mixto de las mismas. No obstante,
podria pensarse que al establecer la tipologia especifica de las de caracter estatal
u oficial, alli podrian encontrarse este tipo de instituciones. Al respecto, el articulo
58 de la Ley 30, dispone:

“Articulo 58.- La creacion de universidades estatales u oficiales y demas
instituciones de educacion superior corresponde al Congreso Nacional, a las
Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales o a los Concejos
Municipales, o a las entidades territoriales que los creen, con el cumplimiento de las
disposiciones de la presente ley.

Al proyecto de creacion debe acompafarse por parte del Gobierno un estudio de
factibilidad socioeconémico aprobado por el Ministerio de Educacion Nacional,
previo concepto favorable del Consejo Nacional de la Educacién Superior (CESU)".
(Negrilla fuera de texto).

Como puede apreciarse existe perfecta armonia entre la norma transcrita y lo
expuesto en este concepto sobre la creaciébn de una entidad estatal, en los
términos de los articulos 150-7 y 300-6 CP, en el sentido de que la Constitucidon
Politica ha determinado que las entidades y organismos publicos Unicamente
pueden ser creados por decision del Estado, jamas por decision de los
particulares. Igualmente, es claro que el ejercicio de la potestad de creacién de
una institucion de educacién superior estatal u oficial debe observar las
disposiciones de la Ley 30 de 1992, en particular la tipologia que ella ha
establecido, dada su especialidad en la materia, de donde se sigue su caracter
prevalente.

Sobre la naturaleza juridica de las instituciones de educacion superior estatales u
oficiales, esa Ley ordené:

“Articulo 57. Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes
universitarios auténomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio de
Educaciéon Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacion del sector
educativo.

Los entes universitarios autbnomos tendran las siguientes caracteristicas:
Personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio
independiente y podran elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las
funciones que le corresponden.

El caracter especial del régimen de las universidades estatales u oficiales,
comprendera la organizacion y eleccion de directivas, del personal docente y
administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen
financiero, el régimen de contratacion y control fiscal y su propia seguridad social en
salud, de acuerdo con la presente ley .

Paragrafo. Las instituciones estatales u oficiales de Educacion Superior que no
tengan el caracter de universidad segun lo previsto en la presente ley, deberan
organizarse como Establecimientos Publicos del orden Nacional,
Departamental, Distrital o Municipal.”(Negrilla fuera de texto).

De conformidad con lo expuesto, la Sala arriba a las siguientes conclusiones:

a. Las instituciones estatales u oficiales de educacion superior solo
pueden tener la naturaleza de entes universitarios autbnomos -



universidades estatales, y las que no tengan ese caracter seran
establecimientos publicos?° del orden nacional, departamental o municipal;

b. Dada su naturaleza de entes universitarios autonomos o
establecimientos publicos, tales entidades Unicamente pueden ser creadas
por iniciativa y decisién del Estado, mediante ley, ordenanza o acuerdo,
segun el caso;

C. En la tipologia prevista en la Ley 30 de 1992 para que el Estado cree
y organice una institucion de educaciéon superior, no se previé la posibilidad
de que el Estado preste ese servicio publico en asocio o concurrencia con los
particulares. La decision legislativa vigente es que la prestacion del servicio
publico de educacion superior corresponda directamente al Estado a través
de entes universitarios autbnomos o establecimientos publicos, o a los
particulares a través de universidades privadas o de economia solidaria
(Articulos 23, 57, 58 y 96 de la Ley 30);

d. La decision legislativa de que los particulares no sean consocios del
Estado para la prestacion del servicio publico de educaciéon superior, explica
la razén por la cual no se incluye dentro de la tipologia de la Ley 30 de 1992
relativa a las universidades estatales u oficiales, a instituciones de educacion
superior mixtas y mucho menos sociedades de economia mixta o
fundaciones de caracter mixto, como posibles prestadoras del mencionado
servicio;

e. A pesar de la naturaleza estatal de las sociedades de economia
mixta y las fundaciones de caracter mixto, en ninglin caso pueden ser
asimiladas a los entes universitarios autbnomos o a los especificos
establecimientos publicos que prestan el servicio de educacién superior, toda
vez que como se ha expuesto en este concepto, la Ley 489 de 1998 ha
establecido que tales sociedades o fundaciones tienen naturaleza, objeto y
fines diferentes;

f. Podria plantearse la hip6tesis de que en vigencia de la Ley 30 de
1992, el Congreso de la Republica expidiera una ley que autorizara la
creacién de una persona juridica mixta para prestar el servicio publico de
educacién superior. En los términos expuestos por la Sala en este concepto
se estaria en presencia de una entidad atipica frente a lo previsto en la Ley
30 de 1992, sin perjuicio del examen concreto de constitucionalidad de la
hipotética ley.

Lo que no resulta posible mientras la Ley 30 esté vigente, es que una entidad
territorial tenga la competencia para autorizar mediante ordenanza o acuerdo
la creacion de una persona juridica de caracter mixto para prestar el servicio
publico de educacion superior, bien sea sociedad o fundacién, toda vez que
en virtud del principio de jerarquia normativa dicha competencia solo puede

20 Ley 489 de 1998, Articulo 70. Los establecimientos publicos son organismos encargados
principalmente de atender funciones administrativas y de prestar servicios publicos conforme a las
reglas del Derecho Publico, que relnen las siguientes caracteristicas:

a. Personeria juridica;

b. Autonomia administrativa y financiera;

c. Patrimonio independiente, constituido con bienes o fondos publicos comunes, el producto de
impuestos, rentas contractuales, ingresos propios, tasas o contribuciones de destinacion especial,
en los casos autorizados por la Constitucidn y en las disposiciones legales pertinentes”.



ejercerse validamente si la institucion de educacion superior del nivel
territorial tiene la naturaleza de ente universitario autbnomo o establecimiento
publico, por expreso mandato de los articulos 23, 57, 58 y 61 de la Ley 30 de
1992, en concordancia con los articulos 69, 209, 210 y 300-7 CP.

Recuerda la Sala que con la expedicion de la Ley 30 de 1992, se regulo
integralmente la educacion superior y que, en los precisos términos del
Legislador, constituye el estatuto basico y general aplicable a todas las
instituciones de educacion superior de caracter estatal u oficial (articulo 61),
cuyo régimen en materia de organizacion exige a las que no tengan el
caracter de ente universitario autbnomo, la obligacion legal de constituirse
como establecimientos publicos del orden nacional, departamental, distrital o
municipal (articulo 57), sin que en manera alguna se prevea la posibilidad de
la existencia de instituciones de educacidén superior mixtas (articulo 23), en
ninguno de esos niveles.

No escapa a la Sala que la necesidad de una reforma legislativa para permitir
la prestacion del servicio publico de educacion superior por personas
juridicas mixtas, fue considerada en su momento en el proyecto de ley que
para tal fin se presentd al Congreso de la Republica en el afio 2011.
Ciertamente, se observa en lo que fue el proyecto de ley 112 de 2011, lo
siguiente?!:

“Articulo 9. El Sistema de Educacién Superior esta conformado por el conjunto de
entidades, instituciones, 6rganos y demas personas naturales y juridicas publicas,
privadas y mixtas que interactdan entre si y con la sociedad para el desarrollo de la
Educaciéon Superior en el pais, con politicas y normas definidas y diversidad de
recursos”.

Por su parte, se proponia en el articulo 20 del proyecto:

“Articulo 20. Por razén del origen de sus recursos, las Instituciones de Educaciéon
Superior seran estatales, privadas o mixtas.

Las estatales o mixtas se someteran a lo dispuesto en esa ley y deméas normativa
aplicable y seran constituidas por ley, ordenanza o acuerdo que garantice los
recursos para su funcionamiento, previo concepto favorable del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico o de la Secretaria de Hacienda de la entidad territorial
respectiva...”.

Si bien en la exposicion de motivos no se revelaban las razones para incluir a las
instituciones de educacion superior mixtas, en lo que se denomind “mesas de
didlogo con estudiantes” se aprecia la siguiente mencion??:

“‘Bogota, 27 de octubre de 2011. MEN. Desde las 8:30 a.m. de este jueves 27 de
octubre, la ministra de Educacion, Maria Fernanda Campo; y el viceministro de
Educacion Superior, Javier Botero Alvarez, lideraron la quinta mesa de dialogo
entre el Ministerio de Educacion y los estudiantes para escuchar a los jovenes
frente a la reforma a la educacion superior.

Durante el encuentro, en el que participaron cerca de 10 personas, entre
estudiantes y directivos de instituciones de educacién superior, y donde se
recibieron mas de 30 preguntas y comentarios a través de las redes sociales, se
habl6 sobre la polémica que ha suscitado el proyecto de Ley frente a la creaciéon

21 Recuperado de http://mineducacion.gov.co/cvn. Consultada el 19 de mayo de 2015.
22 http://www.mineducacion.gov.co/cvn/1665/w3-article-287432.html. Consultado el 1 de junio de 2015



de instituciones de educacion superior mixtas y su relacion con la privatizacion y el
animo de lucro.

Al respecto, el viceministro Botero reiter6 que producto de las mesas de didlogo
gue se han realizado, se acordo llevar la propuesta al Congreso de dejar explicito
lo que significa una institucion de educacion superior mixta, asi como dejar claro,
también, que las universidades publicas, no podran convertirse en instituciones
mixtas. "El proyecto de Ley deja claro que las instituciones privadas seran sin
animo de lucro y que a las instituciones de educacion superior mixtas se les
aplicara el régimen de las privadas, es decir, sin animo de lucro", puntualizd
Botero”.

De las previsiones del proyecto de ley, asi como de las discusiones que la
iniciativa generd, nuevamente se evidencia que a la luz de la Ley 30 de 1992 no
es juridicamente viable la existencia de instituciones de educacion superior de
origen o naturaleza mixta, al punto que se requeria de dicha reforma legislativa
para permitir su participacion en el servicio publico de educacion superior.

Y, se reitera, a pesar de la naturaleza estatal de las sociedades de economia
mixta y las fundaciones de caracter mixto, en ningun caso pueden ser asimiladas a
los entes universitarios autbnomos o a los especificos establecimientos publicos
qgue prestan el servicio de educacidn superior, toda vez que como se ha expuesto
en este concepto, la Ley 489 de 1998 ha establecido que tales sociedades o
fundaciones tienen naturaleza, objeto y fines diferentes.

E. Recomendaciones de la Sala: Competencias del Ministerio de
Educacién Nacional frente a la prestacion del servicio de educacion
superior por una persona juridica de participacién mixta

Ante la imposibilidad legal de que el servicio publico de educacién superior sea
prestado por una persona juridica mixta (bien sea sociedad o fundacion) en los
términos expuestos en este concepto, estima la Sala que en el evento de
verificarse tal situacion en la realidad factica, la Ley 1740 de 2014 permite al
Ministerio de Educacion Nacional (MEN), ejercer las competencias alli
establecidas para la prestacion regular de dicho servicio.

Esa ley “por la cual se desarrolla parcialmente el articulo 67 y los numerales 21,
22 y 26 del articulo 189 de la Constitucién Politica, se regula la inspeccién y
vigilancia de la educacion superior, se modifica parcialmente la Ley 30 de 1992 y
se dictan otras disposiciones”, prevé que su finalidad es establecer las normas de
la inspeccidn y vigilancia de la educacion superior en Colombia, para velar por la
calidad de este servicio publico, su continuidad, la mejor formacion moral,
intelectual y fisica de los educandos, el cumplimiento de sus objetivos, el
adecuado cubrimiento del servicio y porque en las instituciones de educacion
superior sus rentas se conserven y se apliquen debidamente, garantizando
siempre la autonomia universitaria constitucionalmente establecida (Ley 1740,
articulo 1).

En cuanto a la inspeccion y vigilancia se prevé que sera de caracter preventivo y
sancionatorio y se ejercera para velar por los siguientes objetivos: “1. El
cumplimiento de las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que
regulan la prestacién o administracion del servicio publico de educacion por parte
de las instituciones de educacion superior // 2. El cumplimiento de los estatutos y
reglamentos de las instituciones de educacion superior y del régimen legal
especial, si lo hubiere” (articulo 3).



De esta manera, observa la Sala que la Ley 1740 de 2014 dispone las siguientes
funciones de vigilancia:

“Articulo 9°. Funciones de vigilancia. En ejercicio de la facultad de vigilancia de
las instituciones de educacion superior, el Ministerio de Educacién Nacional, podra:
(...)

5. Verificar que las actividades se desarrollen dentro de la ley, los reglamentos y los
estatutos de la institucion de educacidén superior y solicitar la cesacién de las
actuaciones contrarias al ordenamiento juridico o a los estatutos.

6. Solicitar la rendicién detallada de informes respecto de las decisiones adoptadas
en temas relativos a su situacion juridica, contable, financiera y administrativa, o en
aspectos relacionados con las condiciones de calidad establecidas en la
normatividad vigente.

7. Hacer acompafiamiento a la institucibn de educacion superior, para la
implementacién de medidas encaminadas al restablecimiento de la continuidad del
servicio o el mejoramiento de su calidad...”

Por su parte, el articulo 10 de la mencionada ley dispone una serie de medidas
preventivas que puede adoptar el MEN para garantizar que el servicio publico de
educacién superior se preste de conformidad con la normatividad vigente, a saber:

“Articulo 10. Medidas preventivas. El Ministerio de Educacion Nacional, en
ejercicio de las funciones de inspeccioén y vigilancia de la educacién superior, podra
adoptar, mediante acto administrativo motivado, una o varias de las siguientes
medidas de caracter preventivo, con el fin de promover la continuidad del servicio, el
restablecimiento de la calidad, el adecuado uso de las rentas o bienes de las
instituciones de educacion superior de conformidad con las normas constitucionales,
legales y reglamentarias, o la superacion de situaciones que amenacen o afecten la
adecuada prestacion del servicio de educacion o el cumplimiento de sus objetivos,
sin perjuicio de la investigacion y la imposicion de las sanciones administrativas a
que haya lugar:

1. Ordenar la presentacion y adopcion de planes y programas de mejoramiento
encaminados a solucionar situaciones de irregularidad o anormalidad y vigilar la
cumplida ejecucion de los mismos, asi como emitir las instrucciones que sean
necesarias para su superacion.

(...)

4. Sefialar condiciones que la respectiva institucion de educacién superior debera
atender para corregir o superar en el menor tiempo posible irregularidades de tipo
administrativo, financiero o de calidad que pongan en peligro el servicio publico de
educacion”.

Observa la Sala que las normas transcritas otorgan instrumentos al Ministerio de
Educacion Nacional para superar situaciones facticas o juridicas que afecten la
prestacion del servicio publico de educacion superior, sin que se desconozcan las
expectativas legitimas de los educandos al haberse matriculado en una institucion
aquejada por tales situaciones.

Con base en las consideraciones anteriores

lll. LA SALA RESPONDE:

“2. Puede el Ministerio de Educacion Nacional reconocer instituciones de
Educacion Superior de naturaleza diferente a las previstas en la Ley 30 de
1992, y asemejarlas a las sociedades de economia mixta?”



En la tipologia de la Ley 30 de 1992 para que el Estado cree y organice una
institucion de educacion superior, no se contemplo la posibilidad de que preste ese
servicio publico en asocio con los particulares. La decisidn legislativa vigente es
que la prestacion del servicio publico de educacidon superior corresponda
directamente al Estado a través de entes universitarios autbnomos o especificos
establecimientos publicos, o a los particulares a través de personas juridicas de
derecho privado sin &animo de lucro que incluyen por supuesto las de economia
solidaria.

Las instituciones estatales u oficiales de educacion superior solo pueden tener la
naturaleza de entes universitarios autobnomos (universidades estatales), y las que
no tengan ese caracter, seran establecimientos publicos del orden nacional,
departamental o municipal. Tales entidades Unicamente pueden ser creadas por
decision del Estado, mediante ley, ordenanza o acuerdo, segun el caso.

A pesar de la naturaleza estatal de las sociedades de economia mixta, en ningan
caso pueden ser asimiladas a los entes universitarios autbnomos o a los
especificos establecimientos publicos que prestan el servicio de educacion
superior, toda vez que, como se ha expuesto en este concepto, la Ley 489 de
1998 ha establecido que tales sociedades tienen naturaleza, objeto y fines
diferentes por cuanto desarrollan actividades industriales o comerciales con
animo de lucro.

“4. El Departamento de Casanare y otras entidades territoriales pueden crear
instituciones de Educacién Superior de caracter mixto no contempladas en la
Ley 30 de 1992?7”

Conforme a la respuesta anterior, no es posible crear instituciones de caracter mixto
de educacién superior, toda vez que la Ley 30 de 1992 no previ6 esa posibilidad.

En vigencia de la Ley 30 de 1992, las entidades territoriales no tienen
competencia para autorizar mediante ordenanza o acuerdo la creacion de una
persona juridica de caracter mixto para prestar el servicio publico de educacion
superior, bien sea sociedad o fundacion. En efecto, en virtud del principio de
jerarquia normativa, dicha competencia solo puede ejercerse validamente si la
institucion de educacion superior del nivel territorial se crea como ente
universitario autbnomo o establecimiento publico, en los términos de los articulos
23, 57,58y 61 de la Ley 30 de 1992, y en concordancia con los articulos 69, 209,
210y 300, numeral 7, de la Constitucion Politica.

“l. Una institucion de Educacion Superior, creada y reconocida como
institucion de Educacion Superior de caracter privado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 98 de la Ley 30 1992, esta facultada para recibir
recursos publicos? Y por ello, ser sujeto de control y revision por parte de los
entes de control del Estado?”

‘3. La Fundacién Universitaria Internacional del Tropico Americano-
UNITROPICO-es de naturaleza publica o privada, atendiendo a que la misma
ha recibido recursos publicos del Departamento de Casanare?”



La Sala debe declararse inhibida en relaciéon con estas preguntas de conformidad
con la aclaracién previa expuesta en las consideraciones de este concepto.

Remitase al Ministro de Educacion Nacional y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

ALVARO NAMEN VARGAS
Presidente de la Sala
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Consejero de Estado Consejero de Estado
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Secretaria de la Sala



