Consejo de Estado abre la posibilidad para que ninos menores de
cuatro anos ingresen al grado obligatorio de transicion

Como miembro del Equipo Juridico de ASLEYES - MAESTROLegal comparto el
triunfo obtenido en el Consejo de Estado que permite que el Ministerio de
Educacién, las Entidades Territoriales y las Instituciones Educativas, se
abstengan de colocar barreras para el ingreso de nifos y niflas al grado
obligatorio de Transicion, una vez hayan cumplido los cuatro afios de edad.

En dos oportunidades este periddico tuvo la oportunidad de analizar este
tema, el cual tiene una gran variedad de implicaciones, desde Ilas
socioeconémicas Yy laborales puesto que favorece a las familias de menores
recursos y que necesitan que sus nifios puedan ingresar al preescolar,
permitiendo ademas la ampliacion de cobertura en las instituciones educativas;
hasta las pedagdgicas puesto que deja en la palestra grandes inquietudes
sobre la adaptacién de ambientes que permitan formar a nifios de cuatro
anos cumplidos, lo cual hace necesaria la preparacion de los educadores que
tienen esta dificil misién.

Haciendo un poco de historia, en la edicién 32 del periédico Maestrolegal
correspondiente al bimestre mayo - junio de 2011 se habld por primera vez de
este importante tema con el titulo: "éDeben tener los nifios que aspiren a
ingresar al grado de transicion cinco afos cumplidos a la fecha del inicio del
calendario escolar?

Posteriormente en la edicion 40 de este informativo, de los meses de octubre -
noviembre de 2012, se volvié a tratar este tema con el titulo: "Consejo de
Estado Suspende requisito de edad para el ingreso al preescolar”. En esta
oportunidad se hacia alusién como desde departamentos tan distantes como
Narino y Norte de Santander, muchas veces en contravia del centralismo
capitalino hemos podido hacer sinergia en favor de la educacién publica y de
los derechos laborales de los educadores.

En estos articulos traiamos a colacion una expresion comun en nuestro medio:
“"Cumples X pero entras a Y”, la cual desde el punto de vista legal puede ser
muy acertada, habida cuenta que los afios de un ser humano empiezan a
contarse desde cuando se es persona, es decir al momento de desprenderse
completamente del vientre materno y respirar al menos un momento, tal como
lo establece el articulo 90 del Cédigo Civil Colombiano.

Cronoldgicamente, el primer afio de vida del ser humano va del dia cero hasta
los 12 meses, el segundo ano de los 12 meses a los 24; el tercero de los 24 a
los 36; el cuarto de los 36 a los 48, y el quinto de los 48 a los 60. Es decir,
para centrarnos en el asunto de estudio, se entra a los cinco anos el dia que se
cumplen los 48 meses.



Usted se preguntara: Qué tiene que ver, lo anterior, con la Sentencia de
Nulidad emanada de la Sala de lo Contencioso Administrativo, del Consejo de
Estado, con fecha 27 de enero de 2011, cuando se demandd la Resolucion
1515 de 2002, la cual anulé la barrera de condicionar el ingreso de los nifios
al grado de transicién al cumplimiento de los cinco afios de edad durante los
primeros meses del calendario escolar y la reciente Sentencia de Nulidad del
25 de julio de 2019, que ratificé lo anterior?

Para iniciar, es importante anotar que como lo observd el maximo organismo
de lo Contencioso Administrativo: “... es claro que para permitir el ingreso de
un menor de edad al grado de transicion, obligatorio en el nivel preescolar, el
criterio preferente es el de la edad segun se infiere de los articulos 67 de la
Constitucion y 11 y 17 de la Ley 115 de 1994. No obstante lo anterior, estima
la Sala que la resolucion acusada vulnera normas de rango superior,
especificamente, el articulo 8° del Decreto 2247 de 1997, pues desconocid las
normas reglamentarias que establecen que el ingreso al nivel preescolar no
puede sujetarse a ningun tipo de consideraciones fisica o mental, entre ellas, la
edad”.

En concordancia con lo anterior, segun se describié, la Corte Constitucional
también ha sostenido que el criterio de la edad y los limites establecidos en el
articulo 67 de la Carta Magna, no deben ser entendidos como un criterio
excluyente y deben aplicarse criterios incluyentes como en efecto se infiere de
lo dispuesto en el precitado articulo 8° del Decreto 2247 de 1997, norma
compilada actualmente en el Decreto 1075 de 2015 - DURSE -. De acuerdo
con todo lo anterior, estima la Sala que la limitacién dispuesta en el acto
acusado, esto es, que el menor que pretenda ingresar al grado de transicion
debe tener cinco afios al momento de iniciarse el calendario escolar, viola las
normas legales y constitucionales en que debia fundarse.

Existen innumerables fallos emanados del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, que si bien es cierto, tienen efectos interpartes, si constituyen
importantes antecedentes que refuerzan el tema bajo estudio.

Durante los afios 2005 y siguientes el Departamento Norte de Santander,
abanderd acciones importantes para que los niflos menores de cinco afios
fueran recibidos en el grado de transicion. Como ejemplo se cita una tutela
promovida por padres de familia del municipio de Teorama, en la cual la Sala
de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda concluyo: " La Sala es del
criterio que no se puede minimizar la prestacion del servicio educativo,
colocando un obstaculo de edad para ampliar la cobertura del servicio
educativo, maxime si se tiene en cuenta que el articulo 67 garantiza al
educando cubrimiento del servicio y asegura a los menores las condiciones
necesarias no solo para su permanencia en el sistema educativo sino también
para su acceso " (Expediente 08001 23 31 00 2005 00026 01).



Igualmente en accidon promovida en Municipio de Salazar de las Palmas, se
concluy6 que: "“establecer limites de ingreso a las instituciones educativas es
solo un criterio de seleccion y este no puede prevalecer sobre el derecho
fundamental de educacion.

La Corte Constitucional, en importantes piezas jurisprudenciales, entre las
cuales merece destacarse la Sentencia T-1030 d 2006, establecio: “En este
orden de ideas, la Corporacion ha precisado (i) que la edad sehalada en el
articulo 67 de la Constitucion, interpretado a la luz del articulo 44 ibidem, es
sélo un criterio establecido por el constituyente para delimitar una cierta
poblacién objeto de un interés especial por parte del Estado; (iii) que las
edades fijadas en la norma aludida no puede tomarse como criterios
excluyentes sino inclusivos.”

En la Sentencia objeto de este articulo y en sentencia anterior la cual ya habia
anulado la barrera de ingreso a Transicion, el érgano superior de lo Contencioso
Administrativo, plasmé las siguientes reglas juridicas que por su importancia
citamos textualmente:

1. El nivel de educacién preescolar en Colombia estd integrado por tres
grados. Solo el de transicién es de prestacidon obligatoria. (Ley 115 de
1994).

2. El ingreso al grado de transicién, que constituye el Unico obligatorio,
preferentemente debe ser a los cinco afios. (Ley 115 de 1994).

3. No obstante lo anterior, el ingreso a cualquiera de los grados de la
educacién preescolar, entre ellos, el de transicidn, no esta sujeto, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 2247 de 1997, a
ningun tipo de prueba de admisibn o examen psicolégico o de
conocimientos, o a consideraciones de raza, sexo, religidon, condicién fisica o
mental, entre ellas, la edad como criterio excluyente.

4. En igual sentido, la Corte Constitucional en sentencias recientes ha
dispuesto que los limites sefialados en las normas constitucionales, que por
ende son aplicables a las demas normas legales y reglamentarias, deben
ser entendidos como inclusivos y no excluyentes, razén por la cual para
determinar el ingreso de los menores que no tengan cinco afios, se debe
partir de criterios incluyentes.

Siete afnos después, la Seccidn Primera de la Sala Contenciosa Administrativa
del Consejo de Estado, con la ponencia del Consejero Oswaldo Giraldo Lépez,
mediante sentencia 11 001 03 24 000 2012 00068 00 declaré6 de manera
definitiva la nulidad solicitada, motivo por el cual ninguna autoridad puede
impedir la matricula para el grado de Transicidon a nifios de cuatro afios de
edad, sin importar que cumplan los cinco afios en cualquier fecha o mes del
ano académico correspondiente.



Como lo manifestd el Consejo de Estado, la Resolucién acusada vulnera
normas de rango superior, especificamente, el articulo 8 del Decreto 2247 de
1997, norma vigente a la fecha ya que se encuentra en el numeral
2.3.3.2.2.1.8 del DECRETO UNICO REGLAMENTARIO DEL SECTOR DE LA
EDUCACION DURSE -1075 DE 2015-, pues desconocié las normas
reglamentarias que establecen que el ingreso al nivel preescolar no puede
Sujetarse a ningun tipo de consideraciones fisica o mental, entre ellas la edad.

Se espera que estos nuevos precedentes revivan la discusion y fortalezcan los
proyectos sobre el derecho que tienen los nifos y nifias colombianos de
menos recursos al preescolar desde los tres afios de edad.

Una vez desvirtuada la presuncion de legalidad de un acto administrativo, la
declaratoria de nulidad trae consigo la perdida de validez y vigencia del acto
administrativo y con ello de su fuerza ejecutoria, pues conforme al articulo 91
del actual Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, todo acto administrativo es obligatorio mientras no sea
suspendido o anulado por la jurisdiccion especializada. En consecuencia, los
articulos anulados no forman parte del ordenamiento juridico, y no son fuente
de la obligacion. (Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Gustavo Aponte
Santos. Bogota 23 de enero de 2005. Radicacion 1.672).

Este trascendental fallo, abre caminos a la Federacion Colombiana de
Trabajadores de la Educacién - FECODE, en su lucha por la reimplementacién
de los grados de Prejardin para nifios de tres afios y Jardin para nifios de
cuatro afos.

En caso de existir cualquier otra norma de igual o menor jerarquia donde se
contemple la frase anulada en la sentencia comentada, igualmente estaria por
fuera del ordenamiento juridico en atencibn a que como se expuso, una
prohibicion inserta en una Resolucién, no puede violar normas de superior
jerarquia, establecidas en decretos, leyes y menos aun lo establecido en la
constitucién y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

Por lo tanto desde este espacio se invita a los padres de familia de hijos de
cuatro anos cumplidos a solicitar la matricula al grado de transiciéon y en caso de
que este derecho sea negado a interponer las acciones legales pertinentes.

Para este efecto ASLEYES - MAESTROLegal en su pagina web, en la seccidn
DEFENSOR DEL MAESTRO esta brindando el apoyo juridico necesario mediante
los formatos de derecho de peticién y acciones de tutela a fin que los nifios
menores de cinco afos puedan acceder al grado de transicién, como es su
derecho.



PD: Agradezco el apoyo y reconocimientos brindados por ASLEYES -
MAESTROLegal, quienes me ha permitido rendir frutos en favor de la educacion
publica y de los derechos laborales de los Educadores.

José Rafael Carrillo Parada
Asesor Juridico de ASINORT



