MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
CONCEPTO 28396 DE 2019

(marzo 8)

Bogota D.C.,

XXXXXXXXXXXXXXX

Asunto: Ampliacion oferta educativa.
OBJETO DE LA CONSULTA.

“ [..] 1. Cudl seria el marco legal que respalde la decision del Ente Territorial de
autorizarles (segun demanda), a los centros educativos que tienen legalmente facultado
ofrecer el servicio en el nivel de preescolar, ampliar progresivamente (grado por grado Vs
afio lectivo por afio) la oferta de bdasica solo en el ciclo de primaria, garantizando el
correspondiente cumplimiento de requisitos para tramitar la modificacion a la licencia de
funcionamiento y que cuenta con la infraestructura fisica y medio educativos. Ejemplo
grado 1o en el aio 2.019, grado 20 en 2.020 y asi sucesivamente.

2. En caso de no ser posible darle tratamiento a la solicitud como si se fuere de un tramite
de novedad a la licencia de funcionamiento por ampliacién del servicio, cual seria la
alternativa normativa.” [...] [sic]

Normas y concepto.

En atencidn a lo solicitado, de manera respetuosa le informamos que segun las funciones
asignadas a esta Oficina a través del articulo 7 del Decreto 5012 de 2009 (modificado por
el Decreto 854 de 2011), la facultad de emitir conceptos “en los temas que son de
competencia del Ministerio de Educacién Nacional” no implica la intervencién en la
autonomia juridica de los docentes o de las instituciones educativas, a través de la
solucién de casos particulares y concretos.


https://normograma.info/men/docs/decreto_5012_2009.htm#7
https://normograma.info/men/docs/decreto_0854_2011.htm#INICIO

Debe mencionarse que, a través de la Sentencia C542 de 2005 (M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto) la Corte Constitucional sefiald que “[lJos conceptos emitidos por las
entidades en respuesta a un derecho de peticién de consulta no constituyen
interpretaciones autorizadas de la ley o de un acto administrativo. No pueden reemplazar
un acto administrativo. Dada la naturaleza misma de los conceptos, ellos se equiparan a
opiniones, a consejos, a pautas de accion, a puntos de vista, a recomendaciones que emite
la administracién pero que dejan al administrado en libertad para seguirlos o no”.

Bajo ese entendido, a continuacidn, se brindardn unas consideraciones generales frente al
tema que motiva la consulta, las cuales el interesado podra aplicar de acuerdo con las
circunstancias de modo, tiempo y lugar del caso concreto.

Marco juridico
1.1. Constitucidn Politica de Colombia.
1.2. Ley 115 de 1994. "Por la cual se expide la ley general de educacion".

1.3. Ley 804 de 2016. “ Por la cual se establece la politica de Estado para el Desarrollo
Integral de la Primera Infancia de Cero a Siempre y se dictan otras disposiciones”

1.4. Ley 7 de 1979. “Por la cual se dictan normas para la proteccién de la nifiez, se
establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones.”

Decreto 1075 de 2015. "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Educacién."
2. Analisis

Con el fin de atender la peticién objeto de consulta se deben hacer claridad de algunos
conceptos enunciados en su consulta: i) Sistema Educativo ii) Guarderias y jardines, iii) De
los establecimientos educativos; iv) Licencia de funcionamiento; y v) Conclusiones.

2.1. Sistema Educativo

En primer lugar, conviene precisar que el articulo 67 de la Constitucidén Politica de 1991
establece que la educacién es obligatoria entre los 5 y 15 afos de edad y comprende
como minimo un afio de preescolar:

"Articulo 67. (...)

El Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacidn, que sera
obligatoria entre los cinco vy los quince afos de edad y que comprenderd como minimo, un
afio de preescolar y nueve de educacion basica. (...)" (subrayado fuera de texto)

En desarrollo del Sisitema Educativo anterior, los articulos 11 y siguientes de la Ley 115 de
1994 disponen que la educacidén formal comprende tres niveles y que la educacién
preescolar comprende como minimo un grado obligatorio."


https://normograma.info/men/docs/ley_0115_1994.htm#INICIO
https://normograma.info/men/docs/ley_0007_1979.htm#INICIO
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"Articulo 11. Niveles de la educacién formal. La educacién formal a que se refiere la
presente Ley, se organizara en tres (3) niveles:

1. El preescolar que comprendera minimo un grado obligatorio;
2. La educacion basica (...)
3. La educacion media (...)"

“Articulo 15. Definicion de educacion preescolar. La educacién preescolar corresponde a la
ofrecida al nifio para su desarrollo integral en los aspectos bioldgico, cognoscitivo,
sicomotriz, socioafectivo y espiritual, a través de experiencias de socializacidon pedagdgicas
y recreativas.”

()

“Articulo 17. Grado obligatorio. El nivel de educacidon preescolar comprende, como
minimo, un (1) grado obligatorio en los establecimientos educativos estatales para nifios
menores de seis (6) afios de edad."

Por su parte, el articulo 2.3.3.2.2.1.2. del Decreto Nacional 1075 de 2015 (Decreto Unico
Reglamentario del Sector Educacion DURSE) establece que el grado de transicién del nivel
de preescolar se ofrece a menores de 5 afos y corresponde al grado obligatorio
establecido en la Constitucion. Veamos:

"Articulo 2.3.3.2.2.1.2. Grados. La prestacion del servicio publico educativo del nivel
preescolar se ofrecera a los educandos de tres (3) a cinco (5) aflos de edad y comprendera
tres (3) grados, asi:

1. Prejardin, dirigido a educandos de tres (3) afios de edad.
2. Jardin, dirigido a educandos de cuatro (4) afios de edad.

3. Transicidén, dirigido a educandos de cinco (5) afios de edad y que corresponde al grado
obligatorio constitucional.

Los establecimientos educativos estatales y privados, que al 11 de septiembre de 1997
utilicen denominaciones distintas, deberdn ajustarse a lo dispuesto en este articulo.

Paragrafo. La denominacidon grado cero que viene siendo utilizada en documentos
técnicos oficiales, es equivalente a la de Grado de Transicién, a que se refiere este
articulo.(Decreto 2247 de 1997, articulo 20)." (subrayado fuera de texto)

Como conclusién de las normas citadas, podemos tener que, la educacion es obligatoria
desde los 5 afios de edad y comprende como minimo el grado de transicién del nivel de
preescolar.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe perderse de vista que el articulo 5 de la Ley 1804 de
2016, establece como derecho de los nifios menores de 6 afios la educacién inicial.
Veamos:


https://normograma.info/men/docs/ley_0115_1994.htm#11
https://normograma.info/men/docs/ley_0115_1994.htm#15
https://normograma.info/men/docs/ley_0115_1994.htm#17
https://normograma.info/men/docs/decreto_1075_2015.htm#2.3.3.2.2.1.2
https://normograma.info/men/docs/decreto_1075_2015.htm#2.3.3.2.2.1.2
https://normograma.info/men/docs/decreto_2247_1997.htm#2
https://normograma.info/men/docs/ley_1804_2016.htm#5

"Articulo 50. La educacidn inicial. La educacién inicial es un derecho de los nifios y nifias
menores de seis (6) afios de edad. Se concibe como un proceso educativo y pedagdgico
intencional, permanente y estructurado, a través del cual los nifos y las nifias desarrollan
su potencial, capacidades y habilidades en el juego, el arte, la literatura y la exploracién
del medio, contando con la familia como actor central de dicho proceso.

Su orientacidon politica y técnica, asi como su reglamentacién estardn a cargo del
Ministerio de Educacién Nacional y se hara de acuerdo con los principios de la Politica de
Estado para el Desarrollo Integral de la Primera Infancia de Cero a Siempre.

La reglamentacion sera de obligatorio cumplimiento para toda la oferta oficial y privada,
nacional y territorial y definira los aspectos relativos a la prestacion, inspeccidn, vigilancia
y control de este derecho y proceso."

2. Guarderias y jardines infantiles

Ahora respecto a las guarderias y jardines que ofrecen el servicio de cuidado a menores de
5 afos, la Ley 7 de 1979 determina con claridad que el ICBF sera el responsable en hacer
inspeccidn y vigilancia a estos establecimientos, veamos:

"Articulo 21. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar tendra las siguientes funciones:

1. Ejecutar las politicas del Gobierno Nacional en materia de fortalecimiento de la familia y
proteccion al menor de edad;

(...).6. Asistir_al Presidente de la Republica en la inspeccidn y vigilancia de que trata
el ordinal 19 del articulo 120 de la_Constitucién Nacional, sobre las instituciones de
utilidad comun que tengan como obijetivo la proteccidn de la familia y de los menores de
edad.;

7. Sefialar y hacer cumplir los requisitos de funcionamiento de las instituciones y de los
establecimientos de proteccién del menor de edad y la familia y de las instituciones que
desarrollen programas de adopcidn.

8. Otorgar, suspender y cancelar licencias funcionamiento para establecimientos publicos
o privados de protecciéon al menor y a la familia y a instituciones que desarrollen
programas de adopcion.

Para que pueda otorgarse Personeria juridica a las instituciones que tienen por objeto
la proteccién _del menor de edad se requiera concepto previo y favorable del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; (...).

11. Recibir y distribuir los recursos y auxilios que se incluyan en el Presupuesto Nacional
con destino a entidades oficiales o particulares que se ocupen de programas de proteccion
del menor de edad y a la familia e inspeccionar la inversion de los mismos;

(...).14. Crear programas de proteccion preventiva y especial para menores de edad, la
mismo que auxiliar técnica y econdmicamente a los organismos de esta naturaleza
existentes en el pais, cuando lo considere conveniente; (...). (subrayado fuera texto).
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Aunado a lo anterior, se pone en contexto el concepto juridico proferido por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar No. 135 de 2013, mediante el cual, en uno de sus
apartes, afirma:

" (...) (2.3) Reconocimiento de las personerias juridicas para los programas que prestan
servicios de proteccidén Integral por el ICBF

El articulo 50 de la Ley 75 de 1968 cred el ICBF como un establecimiento publico dotado
de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, cuyo objeto es
propender y fortalecer la integracion y el desarrollo armdnico de la familia, proteger a los
nifos, nifias y los adolescentes y garantizarles sus derechos.

El numeral 8 del articulo 21 de la Ley 7 de 1979 le atribuyd al ICBF la facultad de otorgar
personeria juridica a las instituciones quetienen por objeto la proteccidon de los nifios,
nifas y adolescentes, asi como de conceder, suspender y cancelar las licencias de
funcionamiento para establecimientos publicos o privados de proteccién al menor de
edad y a la familia y a las instituciones que desarrollen programas de adopcidn.

El articulo 16 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia establece el deber de vigilancia
del Estado a todas las personas naturales o juridicas, con personeria juridica expedida por
el ICBF o sin ella, que aun, con autorizacidon de los padres o representantes legales,
alberguen o cuiden a los nifios, nifias y adolescentes, y ratifica la competencia del ICBF
como ente rector, coordinador y articulador del Sistema nacional de Bienestar Familiar
para otorgar, reconocer, renovar, suspender y cancelar las personeria juridicas y licencias
de funcionamiento a las instituciones del sistema."

Entonces, sobre este punto podemos determinar que, los establecimientos que prestan el
servicio de cuidado y proteccién al menor desde la gestacidon hasta los cinco afios,
conocidos comunmente como "guarderias", no son establecimientos educativos del sector
administrativo de educacién en sentido legal estricto; sino instituciones que prestan
servicios a cargo del Sistema Nacional de Bienestar Familiar

2.3. Establecimientos educativos

El servicio publico educativo puede ser prestado por el Estado o por particulares. Los
establecimientos educativos que ofrezcan el servicio publico de educaciéon formal en los
niveles de preescolar, basica y media deben contar con un acto de reconocimiento de
caracter oficial (publicos) o licencia de funcionamiento (privados) que los habilite
legalmente para ofrecer dicho servicio, de conformidad con lo establecido por la
Ley 115 de 1994[1].

A su vez, el articulo 138 de la Ley 115 de 1994 define los establecimientos educativos
como toda institucién de caracter oficial, privada o de economia solidaria organizada con
el fin de prestar el servicio publico educativo en los términos fijados en dicha ley.

"Articulo 138. Naturaleza y condiciones del establecimiento educativo. Se entiende
por establecimiento educativo o institucién educativa, toda institucién de caracter
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estatal, privada o de economia solidaria organizada con el fin de prestar el servicio
publicoeducativo en los términos fijados por esta Ley.

El establecimiento educativo debe reunir los siguientes requisitos:
a. Tener licencia de funcionamiento o reconocimiento de caracter oficial;

b. Disponer de una estructura administrativa, una planta fisica y medios educativos
adecuados, y

c. Ofrecer un proyecto educativo institucional. (...)" (subrayado fuera de texto)
Licencia de Funcionamiento

Ahora bien, el Decreto1075de 2015, respecto del reconocimiento oficial
(establecimientos publicos) y las licencias de funcionamiento (establecimientos privados),
indicé:

"Articulo 2.3.2.1.2. Licencia de funcionamiento. Licencia de funcionamiento es el acto
administrativo motivado de reconocimiento oficial por medio del cual la secretaria de

educacion de una entidad territorial certificada autoriza la apertura y operacion de un
establecimiento educativo privado dentro de su jurisdiccion.

Debe especificar el nombre, razén social o denominacién del propietario del
establecimiento educativo, quien serd el titular de la licencia, NUmero de Identificacién
DANE y nombre completo del establecimiento educativo, ubicacién de su planta fisica,
niveles, ciclos y modalidades que ofrecerd, nimero maximo de estudiantes que puede
atender y tarifas de matricula y pensién para los grados que ofrecerd durante el primer
ano de funcionamiento. (Decreto 3433 de 2008, articulo 20)."

Asi mismo, de conformidad con lo establecido por la Ley 115 de 1994 y el articulo 2.3.7.1.3
del Decreto 1075 de 2015, corresponde a las entidades territoriales certificadas en
educacion ejercer la inspeccidn y vigilancia del servicio publico educativo:

"Articulo 2.3.7.1.3. Objeto. La inspeccion vy vigilancia del servicio publico educativo estara
orientada a velar por el cumplimiento de los mandatos constitucionales sobre educacién y
de los fines y objetivos generales de la educacion establecidos en la Ley 115 de 1994, a
procurar y a exigir el cumplimiento de las Leyes, normas reglamentarias y demas actos
administrativos sobre el servicio publico educativo, a brindar asesoria pedagégica y
administrativa para el mejoramiento de las instituciones que lo presten y, en general, a
propender por el cumplimiento de las medidas que garanticen el acceso y la permanencia
de los educandos en el servicio educativo y las mejores condiciones para su formacién
integral. (Decreto 907 de 1996, articulo 30)."

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que las Instituciones Educativas que

presten educacion preescolar deben contar con: i) licencia de funcionamiento (privados) o
reconocimiento de caracter oficial (publicos) expedido por la secretaria de
educacion; ii) estructura administrativa, planta fisica y medios educativos adecuados
y iii) ofrezcan un proyecto educativo institucional; podran prestar el servicio de educacién
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formal en el nivel de preescolar, y seran sujetos a inspeccion vigilancia de la respectiva
secretaria de educacién de la entidad territorial correspondiente.

3. Conclusiones

Primera. Los jardines infantiles seran considerados establecimientos educativos solo en la
medida en que presten el servicio de educacidn formal en el nivel de preescolar; y para el
efecto cuenten como minimo con: i) licencia de funcionamiento (privados) o
reconocimiento de cardcter oficial (publicos); ii) estructura administrativa, planta fisica y
medios educativos adecuados vy iii) ofrezcan un proyecto educativo institucional.

De lo contrario, seran solamente establecimientos que prestan el servicio de cuidado y
proteccion al menor, conocidos comunmente como guarderias y por ende, no seran
establecimientos educativos del sector administrativo de educaciéon en sentido legal
estrictisimo instituciones que prestan servicios del Sistema Nacional de Bienestar Familiar,
pertenecientes al sector administrativo de Inclusién Social y Reconciliacidn, regulados por
el ICBF (ver arts. 21.8 de la Ley 7 de 1979, y 2.4.3.3.2.1. al 2.4.3.4.5. del Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Inclusién Social y Reconciliacion Decreto Nacional 1084 de
2015).

Segunda. La creacion de un nuevo establecimiento de educacién formal privado exige el
cumplimiento de unas condiciones minimas, que son requisito para que la secretaria de
educacion autorice su apertura y operacion, mediante la expedicién de una licencia de
funcionamiento. Este requisito es un acto administrativo de reconocimiento oficial por
medio del cual la Secretaria de Educacion autoriza la apertura y operacién en su entidad
territorial.

Tercera. Es importante sefalar que, de conformidad con lo prescrito en las Leyes 115 de
1994 y 715 de 2001, asi como el Decreto 1075 de 2015, corresponde a las entidades
certificadas en educacién, velar por la inspeccion y vigilancia de la adecuada prestacién
del servicio educativo.

Finalmente, el Ministerio de Educacion Nacional tiene a disposicidon de las Secretarias de
Educacioén y de los ciudadanos el marco normativo de la educacién o "Normograma" en el
cual se compilan las normas expedidas por el Ministerio de Educacién Nacional y por otras
entidades publicas. En este encontrara Leyes, Decretos, Resoluciones, Directivas vy
Circulares, entre otros documentos, con analisis de vigencia y concordancias. Para acceder
a través del link de normatividad:

https://www.mineducacion.gov.co/1759/w3propertyvalue51455.html

Igualmente, antes de realizar una consulta al MEN, podrd acceder a la base de conceptos
emitidos por ésta Oficina Asesora Juridica y verificar si su consultayahasidoresuelt
a.Podrdaccederatravésdellink:

https://www.mineducacion.gov.co/1759/w3propertyvalue49839.html

El anterior concepto se emite en los términos contemplados en el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, "Por medio de la cual se
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regula el derecho fundamental de peticion y se sustituye un titulo del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo" y que indica que:
"Salvo disposicién legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran
de obligatorio cumplimiento o ejecucién".

Cordialmente,
LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA

Jefe Oficina Asesora Juridica

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitid.



