Radicado: 76001-23-33-002-2016-00839-01

Demandante: Fundacion Luis Hernando Rojas Valdés

EDUCACION - Establecimiento educativos / RECURSO DE APELACION — Contra decision
que rechazo la demanda por no ser el acto acusado un acto definitivo / ACTO DE TRAMITE -
Lo es el acto que contiene un listado de establecimientos educativos no oficiales que superan el
percentil 20 de las pruebas Saber 2014 en la respectiva entidad territorial certificada/ ACTO DE
TRAMITE - No es susceptible de control judicial / RECHAZO DE LA DEMANDA - Procede
por ser el acto demandado de tramite

El acto que pretende demandar la parte actora es el "LISTADO DE ESTABLECIMIENTOS
EDUCATIVOS NO OFICIALES QUE SUPERAN EL PERCENTIL 20 DE LAS PRUEBAS
SABER 2014 DE LA RESPECTIVA ETC", expedido por el Ministerio de Educacion Nacional
en el mes de diciembre de 2015. [...] Como puede apreciarse, [...], es expedido en cumplimiento
de lo previsto en el citado paragrafo transitorio del articulo 2.3.1.3.3.7. También se puede
observar que el mismo cumple una funcién informativa, en tanto que solamente indica cuéles
instituciones educativas no oficiales superaron el percentil 20 de las pruebas de Estado
practicadas en el afio 2014. Ahora bien, dicho listado no crea, modifica o extingue una situacion
juridica particular, ni tampoco pone fin a una actuacion administrativa porque aquél solamente
da cuenta de uno de los requisitos que se deben acreditar para formar parte del banco de
oferentes, segun lo preceptua el articulo 2.3.1.3.3.6 del Decreto 1851 de 16 de septiembre de
2015. [...] Asi las cosas, la lista objeto de la demanda es un acto expedido durante un
procedimiento administrativo con el fin de preparar la decision que producira efectos juridicos,
en este caso, el acto administrativo de habilitacion o no en el Banco de Oferentes de cada entidad
territorial que sera el que producira efectos juridicos definitivos respecto de cada interesado. [...]
En este orden de ideas, [...] la publicacion del listado de establecimientos educativos no oficiales
que superan el percentil 20 de las pruebas SABER 2014 de una entidad territorial no es un acto
definitivo, por cuanto se trata de una manifestacion unilateral de la administracion por medio de
la cual se informa cuales de las instituciones educativas de la respectiva entidad territorial
cumplieron con uno de los requisitos para poder formar parte del banco de oferentes, como es el
relacionado con la experiencia e idoneidad del aspirante. En este escenario, se advierte que con
la expedicion de la lista demandada no se resuelve de manera definitiva una situacion juridica
particular y concreta, ni se hace imposible continuar la actuacion, y en esa medida, su naturaleza
juridica es la de un acto administrativo de tramite; por el contrario, sera la decisién respecto a la
inclusion o no en el banco de oferentes el acto administrativo definitivo pasible de control
judicial. En consecuencia, la Sala confirmara la providencia del 28 de marzo de 2017, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por medio de la cual rechazo la demanda.

ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO - Concepto / ACTO ADMINISTRATIVO
SUSCEPTIBLE DE CONTROL JUDICIAL - Lo son las decisiones producto de la conclusion
de un procedimiento administrativo, o los actos de tramite que hacen imposible la continuacion



de esa actuacion / ACTO DE TRAMITE — Concepto / ACTO ADMINISTRATIVO DE
TRAMITE SUSCEPTIBLE DE CONTROL JUDICIAL - Cuando pone fin a la actuacion
administrativa / ACTO DE MERO TRAMITE - No es susceptible de control de legalidad ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo /

De conformidad con lo establecido en el articulo 43 del CPACA, son actos definitivos los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o hacen imposible continuar con la
actuacion, asi: "Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto o hagan imposible continuar la actuacion.” En ese contexto, Unicamente las decisiones de
la administracion producto de la conclusion de un procedimiento administrativo, o los actos de
tramite que hacen imposible la continuacion de esa actuacion, son susceptibles de ser
controlados por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de modo tal que los
actos de trdmite o preparatorios distintos de los antes sefialados se encuentran excluidos de dicho
control, en tanto no deciden el fondo de la actuacion administrativa ni ponen fin a la misma. Esta
Corporacién ha sefialado al respecto que "[...] para proceder a admitir una demanda contra un
acto de la Administracion, debe analizarse, por el respectivo Juez, si se trata de un verdadero
acto administrativo, en tanto decide de fondo el asunto, o, si siendo de trdmite pone fin al
proceso, haciendo imposible continuar la actuacion.”

NOTA DE RELATORIA: Ver providencias Consejo de Estado, Secciones Primera y Cuarta, de
11 de mayo de 2017, Radicacion 76001-23-33-003-2016-00768-01, C.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzaélez; 19 de noviembre de 2018, Radicacion 76001-23-33-003-2016-00840-01; y 26 de
noviembre de 2018, Radicacién 76001-23-33-005-2016-00859-01, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez;
24 de octubre de 2013, Radicacion 25000-23-27-000-2013-00264-01(20247), C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 43/ DECRETO 1851 DE 2015 —
ARTICULO 2.3.1.3.3.6 / DECRETO 1851 DE 2015 - ARTICULO 2.3.1.3.3.7

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C., treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion nimero: 76001-23-33-002-2016-00839-01

Actor: FUNDACION LUIS HERNANDO ROJAS VALDES

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion

Referencia: RECURSO ORDINARIO DE APELACION - CONFIRMA AUTO

Tesis: Es procedente rechazar una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra
del listado publicado por el Ministerio de Educacion Nacional que contiene los establecimientos
educativos no oficiales que superan el percentil 20 de las pruebas SABER 2014 de la respectiva
Entidad Territorial certificada, en el cual no se incluye a la entidad demandante



La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto oportunamente por el apoderado de la parte
actora, en contra del auto proferido el 28 de marzo de 2017 por el Tribunal Administrativo de
Valle del Cauca, mediante el cual se rechazé una demanda de nulidad y restablecimiento del

derecho.

ANTECEDENTES

El dia 15 de junio de 2016 la Fundacién Luis Hernando Rojas Valdés, por intermedio de
apoderado judicial, presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra de la lista circular publicada en la pagina web del Ministerio de Educacién
Nacional en diciembre de 2015, la cual contiene la relacion de los DANES de los
establecimientos educativos no oficiales de las entidades territoriales certificadas y el
calculo percentil realizado por dicho Ministerio.

En auto proferido el 18 de octubre de 2016, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca inadmiti6 la demanda presentada al estimar que en ella no se realiza una adecuada
identificacion e individualizacion de las pretensiones, pues si bien se sefiala como unico
acto demandado la denominada "lista circular™, que contiene los DANES de los
establecimientos educativos no oficiales de las entidades territoriales certificadas y el
calculo percentil 20 realizado por el Ministerio de Educacion Nacional, de la lectura
integral del libelo y sus anexos, advirtio que dicha lista corresponde a un acto de tramite
previo a la conformacion del Banco de Oferentes, pues asi se desprende del articulo
2.3.1.3.3.7 del Decreto 1851 de 2015.

En memorial allegado el 3 de noviembre de 2016, la parte accionante subsano la
demanda en los siguientes términos:

En primer lugar, expuso que en la demanda habia expuesto que sus pretensiones son las
siguientes:

«(...) A. Solicito respetuosamente que se decrete la nulidad del Acto Administrativo
relacién Lista Circular, Publicada en la Pagina Web www.mineducacion.gov.co del
Ministerio de Educacion en diciembre de 2015, que contiene la relacion de los DANES
de los Establecimientos Educativos No Oficiales de las Entidades Territoriales
Certificadas y el célculo del percentil 20 hecho por el Ministerio de Educacién Nacional,
con fundamento en los resultados de las pruebas SABER ICFES de matematicas y
lenguaje realizada en el afio 2014 y que constituye el requisito do idoneidad
indispensable para ingresar al Banco de Oferentes, que habilita a las Instituciones
Educativas Privadas, para contratar el servicio Educativo con dichas Entidades
Territoriales.

B. Que como consecuencia de la pretension anterior la FUNDACION LUIS
HERNANDO ROJAS VALDES "FUNDALHERYV, podra acceder al Banco de Oferentes
del Municipio de Cali afio 2015 sin que se tenga en cuenta el acto administrativo, lista
circular, expedida por el Ministerio de Educacién Nacional que se anula y que contiene la
relacion de aquellos establecimientos educativos no oficiales, que segun el calculo
superaban el percentil 20.

C. Que como consecuencia de las dos pretensiones anteriores se restablezca el derecho
que la FUNDACION LUIS HERNANDO ROJAS VALDES "FUNDALHERY de
contratar y continuar prestando el Servicio Educativo a los alumnos antiguos sectores de



estrato 1y 2 en la ciudad de Cali, que venian recibiendo sus estudios a través del
programa de Ampliacién de Cobertura Educativa contratada con el sector privado y que
hoy se encuentran matriculados y recibiendo el servicio educativo en la Institucion
Educativa.

D. Que como consecuencia de las tres pretensiones anteriores se indemnice por la suma
que asciende al valor de $ 381.350.001 como reconocimientos y pago de los perjuicios
econdmicos y morales causados por el Municipio de Cali a la FUNDACION LUIS
HERNANDO ROJAS VALDES "FUNDALHERYV, propietaria y administrador (sic) de
la Institucion Educativa COLEGIO MICRO-EMPRESARIAL JOSE PARDO LOPEZ.

E. LIQUIDACION PERJUICIOS

DANOS EMERGENTES Y LUCRO CESANTE O VALOR QUE HUBIERA
PERCIBIDO CADA COLEGIO DE LA FUNDACION LUIS HERNANDO ROJAS
VALDES "FUNDALHERYV EN EL ANO LECTIVO 2016.

F. Las sumas reconocidas en la sentencia, se actualizaran segun el indice de precios al
consumidor, certificados por el DANE, a la fecha de la ejecutoria de la sentencia y sobre
tales sumas se liquidara (sic) los intereses comerciales durante los seis meses siguientes

al fallo y los moratorios al vencimiento de dicho término.

G. Para el cumplimiento de la sentencia se dara aplicacion a los articulos 187, 188, 189,
195 y demas normas concordantes del Codigo Contencioso Administrativo (...)»

También expuso los motivos por los cuales estima que el acto demandado es ilegal, pues
a su juicio fue expedido por el Gobierno Nacional sin tener competencia para ello, debido
a que, de conformidad con el articulo 2.3.1.3.3.7 del Decreto 1851 de 2015, la entidad
que debia expedir el acto administrativo que contiene la lista de los Establecimientos
Educativos no oficiales que superaban el Percentil 20 era el Instituto Colombiano para la
evaluacion de la Educacion — ICFES, Establecimiento Pablico con Personeria Juridica,
Autonomia Administrativa y Patrimonio Propio, muy diferente al Ministerio de
Educacion Nacional.

Asegura que el acto administrativo que se demanda es de caracter definitivo y que se
encuentra reglamentado por el Decreto 1851 de 2015, pues decide a través de una
actuacion administrativa un asunto especifico y fundamental para la contratacion estatal y
claramente le crea unos derechos a unos establecimientos educativos y se los extingue a
otros que no fueron relacionados en la lista.
1. PROVIDENCIA RECURRIDA

Mediante auto proferido el 28 de marzo de 2017, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca rechazo la demanda presentada, al considerar que la lista circular cuya nulidad se
pretende no es un acto definitivo, pues no crea, modifica o extingue per se derechos u
obligaciones, dado que la no inclusion en la conformacidn del banco de oferentes para
contratar con el servicio educativo con el Estado es una situacion que se desprende del
Decreto 1851 de 2015, cuya Seccidn I11 determino el procedimiento para celebrar los
contratos de prestacion del servicio publico educativo, disponiendo que s6lo se podran
suscribir con quienes estén habilitados en el banco de oferentes.

De otra parte, advirtio que para conformar el Banco de Oferentes, uno de los requisitos



que debe acreditar el establecimiento educativo es la EXPERIENCIA E IDONEIDAD en
su articulo 2.3.1.3.3.5 asi:

«(...) Articulo 2.3.1.3.3.5. Etapas para conformar el Banco de Oferentes. Las entidades
territoriales certificadas deberan conformar el Banco de Oferentes a través de invitacion
publica, que contara con las siguientes etapas:

1. Apertura: las entidades territoriales certificadas deberan expedir el acto administrativo

que disponga la apertura del proceso de conformacion del Banco de Oferentes y efectuar

la invitacidn pablica a los interesados en integrarlo. Dicho acto debera ser divulgado con

cinco (5) dias de antelacion al inicio del proceso de inscripcion y debera contener ademas
la siguiente informacion:

()

1.4. Requisitos minimos que deben demostrar los interesados en integrar el Banco de
Oferentes, asi como los medios para su acreditacién. Los mencionados requisitos deberan
corresponder a los siguientes factores:

a) Trayectoria o experiencia e idoneidad

()

Articulo 2.3.1.3.3.6. Requisitos para ser habilitado en el Banco de Oferentes. Para ser
habilitado en el Banco de Oferentes de cada entidad territorial, se deberan cumplir, como
minimo, los siguientes requisitos:

()

7. Acreditar el cumplimiento de los requisitos minimos de experiencia e idoneidad a que

se refiere este capitulo y los establecidos en cada caso concreto por la entidad territorial

certificada, de acuerdo con los lineamientos establecidos por el Ministerio de Educacién
Nacional (...)»

Asegura que la misma norma regula como se acredita este requisito de experiencia e
idoneidad, asi:

«(...) Articulo 2.3.1.3.3.7. Experiencia e idoneidad de los aspirantes a ser habilitados en
el Banco de Oferentes. Los aspirantes a ser habilitados en el Banco de Oferentes deberan
demostrar que sus establecimientos educativos postulados cumplen ademas de los
requisitos sefialados en el articulo anterior, los siguientes requisitos de experiencia e
idoneidad:

1. Un tiempo minimo de experiencia de 5 afios en la prestacion del servicio educativo.

2. Que en los altimos resultados publicados por el ICFES, correspondientes a las pruebas
de Estado Saber 3°, 5°, 9° y 11° presentadas, el establecimiento educativo haya alcanzado
puntajes superiores al percentil 35 en las areas de lenguaje y matematicas, entre los
establecimientos educativos de su respectiva entidad territorial certificada en educacion.
En caso de que el establecimiento educativo no presente la totalidad de las pruebas -por
no ofrecer alguno de los grados-, este requisito aplica solo para las pruebas presentadas.



Paragrafo 1°. La entidad territorial certificada podra establecer criterios de trayectoria e
idoneidad superiores a los enunciados en la presente Seccion.

Paragrafo 2°. El Icfes publicara anualmente en el mes de noviembre, el listado de los

establecimientos educativos que cumplen con el requisito establecido en el numeral 2 del

presente articulo (...)».

En este sentido, expone que para que un establecimiento educativo del orden nacional
pueda celebrar contratos para la prestacion del servicio publico debe estar incluido en el
banco de oferentes y, para conformarlo, debe acreditar la experiencia e idoneidad, la cual

se certifica al tener un minimo de 5 afios de experiencia en la prestacion del servicio
educativo y superado el percentil 35 en las areas de lenguaje y matematicas en los
resultados de las pruebas del Estado Saber 3°, 5°, 9°y 11°.

Explica que la inconformidad de la parte actora lo es referente a este ultimo aspecto, al no
superar el percentil y por ende no estar incluido en la lista que se publicé de los
establecimientos que cumplieron dicho requisito; de alli que, la mencionada lista, por si
misma, no contiene la expresion de voluntad de la administracion, pues ella sélo
comprende la lista de los resultados de las pruebas saber con los establecimientos que
superan el requisito establecido en el articulo 2.3.1.3.3.7 del Decreto 1851 de 2015, por
lo que es un acto de tramite dentro del proceso de seleccion de contratistas.

Manifiesta que la actuacion administrativa que afecta la situacion particular del
accionante esta integrada por el Decreto 1851 de 2015, el listado de los establecimientos
educativos que superaron el percentil y por las Resoluciones nim. 4143.021.9184 del 23

de diciembre de 2015 y 4143.0.21.9538 del 29 de diciembre de 2015, a través de las
cuales la Secretaria de Educacion Municipal de Cali conforma el Banco de Oferentes.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Contra la precitada decision, el apoderado de la parte actora interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacién, con fundamento en los siguientes argumentos:

Manifestd que el acto administrativo demandado es definitivo, dado que por el hecho que
aquél sea requisito para adelantar una actuacion administrativa, no lo convierte en un acto
de tramite. Por ejemplo, el acto administrativo que expide la licencia de construccion de
un establecimiento educativo es un acto administrativo definitivo, pero ese acto es un
requisito sine qua non para que a una Institucion Educativa se le expida el acto
administrativo (Licencia de Funcionamiento o Reconocimiento de Estudios).

Asegurd que el acto demandado crea una situacion juridica, en tanto que le crea un
derecho a las instituciones que superaron el percentil 20 para poder participar de otra
actuacion administrativa denominada conformacion del Banco de Oferentes del servicio
educativo y, por el contrario, las instituciones educativas que no superaron el percentil
20, no pueden ser oferentes del servicio educativo.

Explico que reiteradamente se ha dicho y asi lo dice claramente el Decreto 1851 de 2015,
que quien se encuentre en la lista por haber superado el percentil 20, se le crea un derecho
de ser idoneo como sinénimo de buena calidad para contratar con el Estado y contrario
sensu quien no lo supere, No seria apto para contratar con aquél.

Asever0 que el acto administrativo particular, concreto y definitivo que se demanda fue



expedido por el Ministerio de Educacion Nacional, sin tener competencia para ello,
debido a que, de conformidad con el articulo 2.3.1.3.3.7 del Decreto 1851 de 2015, la
entidad que debia expedir dicho acto era el Instituto Colombiano para la Evaluacion de la
Educacién — ICFES.

Expresé que el acto administrativo que contiene el listado de los establecimientos
educativos no oficiales que superaron el percentil 20, es el producto de la culminacion de
la actuacion administrativa reglamentada en el articulo 2.3.1.3.3.7 del Decreto 1851 de
2015 que indica que, para llegar a la decision de conformar este listado, el ICFES debi6
realizar el tramite ordenado por el citado decreto.
V. CONSIDERACIONES

IV.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 243 del CPACA el auto que rechaza la
demanda es susceptible del recurso de apelacion cuando la decision ha sido proferida por los
tribunales o por los jueces administrativos. De acuerdo con el articulo 125 de dicho estatuto, el
auto que resuelve el recurso de apelacion le corresponde decidirlo a la Sala.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 13 del Acuerdo nimero 080 de 12 de marzo de 2019
de la Sala Plena del Consejo de Estado, a la Seccion Primera del Consejo de Estado le
corresponde conocer los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho respecto de los
asuntos no asignados expresamente a otras secciones.

1V.2. Anédlisis
IVV.2.1. Hechos relevantes

El Ministerio de Educacion Nacional publico en el mes de diciembre de 2015, en su pagina web,
el listado de establecimientos educativos no oficiales que superaron el percentil 20 de las pruebas
SABER 2014 de la respectiva entidad territorial.

La Fundacién Luis Hernando Rojas Valdés no fue incluida en el listado de establecimientos
educativos no oficiales que superaron el percentil 20.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca rechazé la demanda, tras considerar que el acto
demandado no pone fin a una actuacién administrativa en tanto no creaba, extinguia ni
modificaba una situacion juridica particular.

IV.2.2. Problema

¢ Es procedente rechazar una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del
listado publicado por el Ministerio de Educacion Nacional que contiene los establecimientos
educativos no oficiales que superan el percentil 20 de las pruebas SABER 2014 de la respectiva
Entidad Territorial certificada, en el cual no se incluye a la entidad demandante?

IV.2.3. Analisis de la Sala
IV.2.3.1. Actos administrativos definitivos y su distincion con los actos de tramite

De conformidad con lo establecido en el articulo 43 del CPACA, son actos definitivos los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o hacen imposible continuar con la



actuacion, asi: "Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto o hagan imposible continuar la actuacion.”

En ese contexto, Unicamente las decisiones de la administracion producto de la conclusion de un
procedimiento administrativo, o los actos de tramite que hacen imposible la continuacion de esa
actuacion, son susceptibles de ser controlados por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, de modo tal que los actos de tramite o preparatorios distintos de los antes
sefialados se encuentran excluidos de dicho control, en tanto no deciden el fondo de la actuacion
administrativa ni ponen fin a la misma.

Esta Corporacion[1] ha sefialado al respecto que "[...] para proceder a admitir una demanda

contra un acto de la Administracién, debe analizarse, por el respectivo Juez, si se trata de un
verdadero acto administrativo, en tanto decide de fondo el asunto, o, si siendo de tramite
pone fin al proceso, haciendo imposible continuar la actuacion.”

En providencia fechada el 11 de mayo de 2017[2], esta Sala sostuvo lo siguiente:

"Los actos administrativos de tramite son aquellos que le dan celeridad a la actuacién, es
decir, impulsan el tramite propio de una decision que ha de tomarse con posterioridad, los
cuales no son susceptibles de demandarse ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
a diferencia de los actos definitivos que ponen fin a una actuacién y que deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto.

En tal contexto, Unicamente las decisiones de la Administracion producto de la culminacion de
un procedimiento administrativo, o los actos de tramite que hacen imposible la continuacién de
esa actuacion, son susceptibles de control de legalidad por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, de manera, que los actos de tramite o preparatorios distintos de los antes
sefialados se encuentran excluidos de dicho control; asi mismo, se excepttan de control
jurisdiccional los actos de ejecucion de una decisién administrativa o jurisdiccional, toda vez que
a traves de ellos tampoco se decide definitivamente una actuacion, pues sélo son expedidos en
orden a materializar o ejecutar esas decisiones”. (Se destaca)

IV.2.3.2. Caso concreto

El acto que pretende demandar la parte actora es el "LISTADO DE ESTABLECIMIENTOS
EDUCATIVOS NO OFICIALES QUE SUPERAN EL PERCENTIL 20 DE LAS PRUEBAS
SABER 2014 DE LA RESPECTIVA ETC", expedido por el Ministerio de Educacion Nacional
en el mes de diciembre de 2015.

Dicho listado relaciona a méas de 1800 instituciones educativas no oficiales de todo el pais que
superaron el percentil 20, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.3.1.3.3.7 del Decreto
1851 de 16 de septiembre de 2015, "*Por el cual se reglamenta la contratacion del servicio
publico educativo por parte de las entidades territoriales certificadas y se subroga un capitulo del
Decreto 1075 de 2015, expedido por el Presidente de la RepUblica y la Ministra de Educacion
de ese momento.

El articulo 2.3.1.3.3.7 del aludido Decreto preceptua:

"Articulo 2.3.1.3.3.7. Experiencia e idoneidad de los aspirantes a ser habilitados en el Banco de
Oferentes. Los aspirantes a ser habilitados en el Banco de Oferentes deberan demostrar que sus
establecimientos educativos postulados cumplen ademas de los requisitos sefialados en el



articulo anterior, los siguientes requisitos de experiencia e idoneidad:
1. Un tiempo minimo de experiencia de 5 afios en la prestacion del servicio educativo.

2. Que en los ultimos resultados publicados por el ICFES, correspondientes a las pruebas de
Estado Saber 3°, 5°, 9° y 11° presentadas, el establecimiento educativo haya alcanzado puntajes
superiores al percentil 35 en las areas de lenguaje y matematicas, entre los establecimientos
educativos de su respectiva entidad territorial certificada en educacién. En caso de que el
establecimiento educativo no presente la totalidad de las pruebas -por no ofrecer alguno de los
grados-, este requisito aplica solo para las pruebas presentadas.

Paragrafo 1°. La entidad territorial certificada podra establecer criterios de trayectoria e
idoneidad superiores a los enunciados en la presente Seccion.

Paragrafo 2°. El Icfes publicard anualmente en el mes de noviembre, el listado de los
establecimientos educativos que cumplen con el requisito establecido en el numeral 2 del
presente articulo.

Paragrafo Transitorio. Para el Banco de Oferentes que se conforme en el afio 2015, se
podran habilitar anicamente los establecimientos educativos no oficiales, que en los
resultados publicados por el Icfes de las pruebas de Estado Saber 3°, 5°,9°y 11°
practicadas en el afio 2014, segun corresponda, hubieren alcanzado puntajes superiores al
percentil 20 de los establecimientos educativos de su respectiva entidad territorial
certificada en educacion. (Se destaca)

Como puede apreciarse, el "LISTADO DE ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS NO
OFICIALES QUE SUPERAN EL PERCENTIL 20 DE LAS PRUEBAS SABER 2014 DE LA
RESPECTIVAETC", es expedido en cumplimiento de lo previsto en el citado paragrafo
transitorio del articulo 2.3.1.3.3.7. También se puede observar que el mismo cumple una funcion
informativa, en tanto que solamente indica cudles instituciones educativas no oficiales superaron
el percentil 20 de las pruebas de Estado practicadas en el afio 2014.

Ahora bien, dicho listado no crea, modifica o extingue una situacion juridica particular, ni
tampoco pone fin a una actuacion administrativa porque aquél solamente da cuenta de uno de los
requisitos que se deben acreditar para formar parte del banco de oferentes, segun lo preceptua el
articulo 2.3.1.3.3.6 del Decreto 1851 de 16 de septiembre de 2015, asi:

"Requisitos para ser habilitado en el Banco de Oferentes. Para ser habilitado en el Banco de
Oferentes de cada entidad territorial, se deberan cumplir, como minimo, los siguientes
requisitos:

1. Acreditar la propiedad del establecimiento educativo aportando la licencia de funcionamiento
vigente, expedida por la entidad territorial certificada en los términos del articulo 2.3.2.1.2 del
presente decreto, con jurisdiccion en el lugar en donde se presenten las circunstancias de
insuficiencia o limitacién que motiven la contratacion de la prestacion del servicio educativo.

2. El propietario debe ser una persona juridica, lo cual sera acreditado mediante el certificado de
existencia y representacion legal expedido por autoridad competente, con antelacién no superior



a un mes respecto de la fecha de cierre de la inscripcién, en el que se demuestre que dentro de su
objeto se contempla la prestacion de servicios educativos en los niveles de educacion preescolar,
basica y media.

Si se trata de una iglesia o confesion religiosa, se debera demostrar su personeria juridica
especial otorgada por el Ministerio del Interior, o en su defecto, personeria juridica de derecho
publico eclesiastico, expedida con base en la Ley 133 de 1994 y las normas que la modifiquen,
sustituyan o deroguen. Lo anterior también aplica a las congregaciones religiosas, sus
federaciones, confederaciones o asociaciones de ministros.

3. No estar en régimen controlado en los términos consagrados en la Seccion 4, Capitulo 2,
Titulo 2, Parte 3 de este decreto.

4. El establecimiento educativo donde se prestara el servicio debera contar con cédigo DANE y
estar registrado en el Directorio Unico de Establecimientos (DUE) del Ministerio de Educacion
Nacional.

5. Para cada establecimiento educativo, acreditar la propiedad o disponibilidad del inmueble en
el que se prestara el servicio educativo, a través del certificado de tradicién y libertad, con fecha
maxima de un mes de expedido respecto de la fecha de inscripcion en el proceso de
conformacidn o actualizacion del Banco de Oferentes. En caso de establecimientos educativos
que funcionen en infraestructuras arrendadas o entregadas en comodato, se debera acreditar el
respectivo contrato, asi como su vigencia.

6. Contar con un PEI o PEC aprobado por la Secretaria de Educacion de la entidad territorial
certificada en la que se prestara el servicio educativo, de acuerdo con los criterios establecidos en
el articulo 2.3.3.1.4.1. del presente decreto.

7. Acreditar el cumplimiento de los requisitos minimos de experiencia e idoneidad a que se
refiere este capitulo y los establecidos en cada caso concreto por la entidad territorial

certificada, de acuerdo con los lineamientos establecidos por el Ministerio de Educacion
Nacional.

8. Haber obtenido resultado favorable en la visita realizada por la entidad territorial certificada a
la infraestructura fisica donde se prestara el servicio educativo. Este requisito se validara
mediante acta o certificacion de inspeccion expedida por la secretaria de educacion de la entidad
territorial correspondiente.



Paragrafo 1°. Encontrarse habilitado en el Banco de Oferentes no genera el derecho a ser
contratado por la entidad territorial.

Paréagrafo 2°. La entidad territorial certificada debera garantizar los mecanismos para que los
propietarios de los establecimientos educativos habilitados en el Banco de Oferentes, envien
anualmente la informacion requerida, con el fin de realizar el seguimiento al cumplimiento y
mantenimiento de los requisitos de habilitacion, de conformidad con los lineamientos que
establezca el Ministerio de Educacion Nacional.

Paragrafo Transitorio. Podran postularse con la infraestructura oficial por una tnica
oportunidad, para ser habilitados dentro del Banco de Oferentes que se conforme en la vigencia
2015 con ocasion de la entrada en vigencia de este capitulo, las personas juridicas que cumplan
uno de los siguientes requisitos:

1. Estar ejecutando actualmente un contrato de concesion del servicio educativo que finalice en
las vigencias 2015 o0 2016.

2. Haber celebrado contratos de concesion del servicio educativo con la entidad territorial, que
hayan finalizado en los afios 2013 0 2014, y que a la entrada en vigencia del presente capitulo, se
encuentren ejecutando un contrato de prestacion del servicio educativo en infraestructura oficial.

En caso de que las personas juridicas sefialadas en este paragrafo transitorio resulten habilitadas
en el Banco de Oferentes, la entidad territorial certificada podra suscribir con ellas contratos de
prestacion del servicio pablico educativo Unicamente para la vigencia 2016, los cuales solo
podran ejecutarse en la infraestructura oficial que habia sido postulada inicialmente por parte de
estas personas juridicas. (Se destaca)

Como puede apreciarse, para ser habilitadas en el Banco de Oferentes, no solo deben acreditarse
los requisitos de experiencia e idoneidad establecidos en el aludido articulo 2.3.1.3.3.7 del
Decreto 1851 de 2015, sino también la propiedad del establecimiento; que el propietario sea una
persona juridica; si se trata de una iglesia o confesion religiosa demostrar su personeria juridica
especial otorgada por el Ministerio del Interior; el establecimiento educativo debe contar con
codigo DANE y estar registrado en el Directorio Unico de Establecimientos DUE del Ministerio
de Educacion Nacional; acreditar la propiedad o disponibilidad del inmueble donde se prestara el
servicio educativo; contar con un PEI o PEC aprobado por la Secretaria de Educacién de la
Entidad Territorial Certificada; y haber obtenido resultado favorable en la visita realizada por la
entidad territorial certificada a la infraestructura fisica donde se prestara el servicio.

Asi las cosas, la lista objeto de la demanda es un acto expedido durante un procedimiento
administrativo con el fin de preparar la decision que producira efectos juridicos, en este caso, el
acto administrativo de habilitacion o no en el Banco de Oferentes de cada entidad territorial que



sera el que producira efectos juridicos definitivos respecto de cada interesado.

La presente postura ha sido expuesta por la Sala en multiples oportunidades, por ejemplo, en
auto de 11 de mayo de 2017[3], donde resolvio un caso similar promovido por la Fundacién para
el Fomento y Desarrollo de la Educacion del Valle del Cauca— FUNDEVALLE en contra del
Ministerio de Educacién Nacional, por omitir la inclusion de la institucion educativa en el listado
de colegios no oficiales que superaron el percentil 20 en las pruebas SABER 2014 de la
respectiva entidad territorial. En aquella oportunidad se sostuvo lo siguiente:

"La Sala considera que el denominado "LISTADO DE ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS
NO OFICIALES QUE SUPERAN EL PERCENTIL 20 DE LAS PRUEBAS SABER 2014 DE
LA RESPECTIVA ETC" no es un acto definitivo porque no pone fin a la actuacion
administrativa, mas aun cuando la mencionada lista se publica en cumplimiento de lo
ordenado en el articulo 2.3.1.3.3.7 del Decreto 1851 de 2015.

Ahora bien, otro aspecto que destaca la calidad de acto de tramite del listado demandado, es el
hecho de que para ser habilitadas en el Banco de Oferentes, las instituciones educativas
debian cumplir con otros requisitos establecidos en el articulo 2.3.1.3.3.6 del mencionado
Decreto, como acreditar la propiedad del establecimiento; que el propietario sea una
persona juridica; si se trata de una iglesia o confesion religiosa demostrar su personeria
juridica especial otorgada por el Ministerio del Interior; el establecimiento educativo debe
contar con codigo DANE y estar registrado en el Directorio Unico de Establecimientos
DUE del Ministerio de Educacion Nacional; acreditar la propiedad o disponibilidad del
inmueble donde se prestara el servicio educativo; contar con un PEI o PEC aprobado por la
Secretaria de Educacion de la Entidad Territorial Certificada; acreditar los requisitos minimos de
experiencia e idoneidad y haber obtenido resultado favorable en la visita realizada por la entidad
territorial certificada a la infraestructura fisica donde se prestara el servicio.

En este caso, se advierte que la lista objeto de la demanda es un acto de aquellos expedidos
durante un procedimiento administrativo con el fin de preparar la decisién que produce
efectos juridicos, que en este caso es la habilitacion o no en el Banco de Oferentes de cada
entidad territorial.” (Se destaca)

Asi mismo, en providencia del 19 de noviembre de 2018[4], la Sala expuso:

"Ahora bien, partiendo de la anterior definicidn, para analizar el contenido del acto
administrativo demandado denominado "LISTADO DE ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS
NO OFICIALES QUE SUPERAN EL PERCENTIL 20 DE LAS PRUEBAS SABER 2014 DE
LA RESPECTIVA ETC", la Sala observa que se trata de una manifestacion unilateral de la
Administracion por medio de la cual informa cuéles de las instituciones educativas de la
respectiva entidad territorial certificada cumplieron con uno de los requisitos de idoneidad
para hacer parte del Banco de Oferentes que podian contratar la prestacion del servicio
publico educativo con el Municipio de Cali. En tal orden, no se advierte que con su expedicion
haya resuelto de manera definitiva una situacion juridica[5], y en esa medida, es un acto
administrativo de tramite que no es pasible de control judicial." (Se destaca)

En este orden de ideas, es claro que esta Sala ha considerado, no solo en los precedentes
mencionados, sino en otros casos similares[6], el mas reciente de 26 de noviembre de 2018[7],
que la publicacion del listado de establecimientos educativos no oficiales que superan el
percentil 20 de las pruebas SABER 2014 de una entidad territorial no es un acto definitivo, por



cuanto se trata de una manifestacion unilateral de la administracién por medio de la cual se
informa cudles de las instituciones educativas de la respectiva entidad territorial cumplieron con
uno de los requisitos para poder formar parte del banco de oferentes, como es el relacionado con
la experiencia e idoneidad del aspirante.

En este escenario, se advierte que con la expedicién de la lista demandada no se resuelve de
manera definitiva una situacion juridica particular y concreta, ni se hace imposible continuar la
actuacion[8], y en esa medida, su naturaleza juridica es la de un acto administrativo de tramite;
por el contrario, sera la decision respecto a la inclusion o no en el banco de oferentes el acto
administrativo definitivo pasible de control judicial.

En consecuencia, la Sala confirmara la providencia del 28 de marzo de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por medio de la cual rechazé la demanda
presentada en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por parte
de la Fundacion Luis Hernando Rojas Valdés.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el dia 28 de marzo de 2017 proferido por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca conforme a lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en la
sesion de la fecha.

Notifiquese y cimplase,
OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON

Presidente Consejera de Estado
Consejero de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado

[1] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, C.P. Jorge
Octavio Ramirez, expediente 25000233700020130026401.

[2] CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Bogota, D. C., once (11) de mayo de dos mil diecisiete (2017), CONSEJERA
PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, Expediente nim. 7600-12-33-3003-
2016-00768-01, Actora: FUNDACION PARA EL FOMENTO Y DESARROLLO DE LA
EDUCACION PERMANENTE DEL VALLE DEL CAUCA. FUNDEVALLE.
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PRIMERA, Bogota, D. C., once (11) de mayo de dos mil diecisiete (2017), CONSEJERA
PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, Expediente nim. 7600-12-33-3003-
2016-00768-01, Actora: FUNDACION PARA EL FOMENTO Y DESARROLLO DE LA



EDUCACION PERMANENTE DEL VALLE DEL CAUCA. FUNDEVALLE.

[4] CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA, CONSEJERO PONENTE: OSWALDO GIRALDO LOPEZ, Bogota,
D.C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil dieciocho (2018), Expediente: 76001-23-33-003-
2016-00840-01, Accionante: Fundacion de Gestion Social Educativa Nuestra Sefiora de la
Providencia, Accionado: Nacion — Ministerio de Educacién Nacional.

[5] Al respecto el articulo 43 del CPACA dispone que "son actos definitivos los que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion™.

[6] Ver decisiones del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, rad. 76001233300320160084001 de la Fundacién de Gestion Social Educativa Nuestra
Sefiora de la Providencia en contra del Ministerio de Educacion y rad. 76001-23-33-008-2016-
00821-01 de Asociacidn César Conto en contra de Ministerio de Educacion Nacional.

[7] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero
Ponente: Oswaldo Giraldo Lopez, Bogota, D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018), radicacién nim. 76001-23-33-005-2016-00859-01, actor: Fundacion de
Lideres para el Espiritu Empresarial, demandado: Nacion — Ministerio De Educacion Nacional

[8] Al respecto el articulo 43 del CPACA dispone que "son actos definitivos los que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion”.
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