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Resumen y Abstract VII

Resumen

Mecanismos para prevenir la captura del regulador en la educacioén superior

La facultad reglamentaria del ejecutivo es uno de los factores que han permitido
materializar el principio de orden justo predicado del Estado social de Derecho, puesto que
es el instrumento que desarrolla la voluntad del legislador para intervenir en el mercado y
perpetuar el bienestar general. En desarrollo de estas funciones se espera que el ejecutivo
pueda emitir regulaciones con el mayor rigor técnico, sin extralimitarse de las facultades
otorgadas por normas superiores. Sin embargo, una de las principales causas que generan
riesgos a estas atribuciones es la posibilidad de que los destinatarios de las regulaciones
o los representantes de los sectores politicos del gobierno puedan influir en el ejercicio de
esta funcidon administrativa con el propdsito de obtener un beneficio privado.

En el sector administrativo de la educacion superior, el esquema de intervencioén disefiado
para garantizar la prestacion del servicio que también ostenta la connotacion de derecho
presenta varios rasgos que ponen en riesgo la objetividad del ejecutivo al momento de
emitir regulaciones. El disefio institucional establecido concentra en la instancia politica
del Ministerio de Educacion, varias de las funciones establecidas en el esquema de
intervencion y fomento, lo cual pone en riesgo la facultad reglamentaria, en virtud de las
diferentes instancias en las cuales se establecen relacionamiento con instancias politicas
y los sujetos regulados. Los mecanismos oficiales y particulares de informacién disponible
al publico sobre el servicio no son completamente objetivos y con la rigurosidad técnica
esperada, fomentando un ambiente propicio para le generacion de elites interesadas en

influenciar al regulador.

Palabras clave: (Regulacion, captura, educacion superior, influencia, estructura

institucional, ejecutivo, elites).
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Abstract

Mechanisms to prevent regulator capture in higher education

The regulatory power of the executive is one of the factors that have made it possible to
materialize the principle of just order predicated on the social rule of law, since it is the
instrument that develops the will of the legislator to intervene in the market and perpetuate
the general welfare. In carrying out these functions, it is expected that the executive will be
able to issue regulations with the greatest technical rigor, without exceeding the powers
granted by higher regulations. However, one of the main causes that generate risks to
these attributions is the possibility that the recipients of the regulations or the
representatives of the political sectors of the government can influence the exercise of this
administrative function with the purpose of obtaining a private benefit.

In the administrative sector of higher education, the intervention scheme designed to
guarantee the provision of the service that also has the connotation of law has several
features that put at risk the objectivity of the executive when issuing regulations. The
institutional design established concentrates in the political instance of the Ministry of
Education, several of the functions established in the intervention and promotion scheme,
which puts at risk the regulatory power, by virtue of the different instances in which relations
are established with political instances and the regulated subjects. The official and private
mechanisms of information available to the public about the service are not completely
objective and with the expected technical rigor, fostering an environment conducive to the

generation of elites interested in influencing the regulator.

Keywords: (Regulation, capture, higher education, influence, institutional structure,

executive, elites).
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Introduccion

La regulacion es uno de los principales conceptos que ha sido objeto de estudio en varias
de las ciencias sociales y econdémicas. Su origen data de formas intermedias que abogan
por la intervencion del Estado en la economia, sin afectar de manera directa el libre
mercado en un contexto globalizado. En dicha linea, es el mecanismo del Estado Social
de Derecho que procura promover buenas practicas en el mercado para mantener el

bienestar general.

Bajo estas premisas, en Colombia casi todas las actividades de orden econdémico se
encuentran en mayor o menor medida sujetas a las reglamentaciones establecidas por las
autoridades. Histéricamente se han concebido las actividades regulatorias como una serie
de requisitos que se deben cumplir para llevar a cabo una actividad determinada, donde la
poblacion en general no se encuentra en la capacidad de verificar las condiciones en que
se suministran bienes y servicios al publico y el Estado es el garante para mantener la
confianza del publico en el mercado. No obstante, la regulacién es una situaciéon que
conlleva el incremento de costos y cargas a los oferentes en el mercado, convirtiéndola en
un activo estratégico de la intervencion del Estado. Situacion que genera que los agentes
del mercado estén motivados a influenciar las decisiones que los gobiernos tomen para la

proteccién del interés general.

La educacion superior al ser un servicio, susceptible de ser prestado por agentes publicos
y privados no escapa de las dinamicas propias de los escenarios regulatorios y del
mercado. Sin embargo, mas que un servicio transable, es un derecho garantizado en la
constitucion y un servicio publico que de fondo es un activo propicio para: el desarrollo
social, el conocimiento cientifico y la solucion de necesidades insatisfechas, que es tomado
como referencia para la formulacién de politicas y nuevas aplicaciones para mejorar la

calidad de vida.

La diversidad de connotaciones de la educacion superior requiere un adecuado ejercicio
de intervencion de las autoridades, por cuanto es necesario formular una estructura
institucional apropiada que responda de manera adecuada a las practicas asumidas por
los agentes del mercado. Sin embargo, la estructura institucional establecida para
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intervenir no es suficiente para cumplir con dicho propésito, porque pone en cabeza de una
instancia la mayor cantidad de funciones relevantes para el cumplimiento de estas

funciones.

Por otra parte, dicho mercado esta conformado por una elite de universidades privadas
gue son susceptibles de acaparar una gran cantidad de los recursos que son destinados
del presupuesto nacional para subsidiar este servicio, ya que el esquema de incentivos
trazados en las diferentes politicas se encuentra estructurados bajo estandares de calidad
extraidos de fuentes externas y del mercado, que se encuentran enfocados bajo el
estandar de la universidad con enfoque investigativo, impidiendo un adecuado desarrollo

de los demas niveles de educacion superior, afectando su acceso y calidad.

Dichas circunstancias son los principales factores de riesgo para que el esquema
regulatorio pueda ser influenciado o capturado por los intereses privados de dichas elites
o de algunos sectores politicos, visto que el esquema institucional puede ser insuficiente
para hacer frente a este tipo de practicas. El propdsito del presente escrito consiste en
evidenciar las diferentes circunstancias de orden institucional que propician que el
regulador de la educacion superior pueda ser capturado, recomendando algunas
estrategias para mitigar la causa del riesgo o los efectos derivados de las mismas.

La orientacién metodoldgica tiene un enfoque interdisciplinario basado en la aplicaciéon de
algunos elementos de los paradigmas de la investigacion cualitativa. Respecto del
enfoque, si bien su propdsito es dar una solucion desde el campo juridico, se toman
algunos conceptos que son abordados con mayor precision desde las ciencias
econdmicas, la sociologia, la ciencia politica o la pedagogia, para explicar las dinamicas
propicias que explican los escenarios de influencia, sin la pretension de aplicar
metodologias propias de estas areas del conocimiento. Asi mismo, busca entender la
problematicas y dinamicas propias de la estructura institucional y los aspectos externos,
que explican la busqueda de rentas a través de la influencia de las Instituciones de
Educacion Superior o el ejecutivo sobre la regulacion, la importancia de su mitigacion y
sus efectos. Desde el paradigma de la investigacion cualitativa, segun la cual se busca
comprender los fendmenos en su contexto actual mediante descripciones de situaciones,
eventos e interacciones buscando generar una teoria sustantiva (Ramos, 2015, p. 16), se

contrastaran los elementos propios de la estructura de intervencion trazados en el
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ordenamiento legal vigente y los extraidos en la literatura que explican los factores propios
de un escenario de captura, con el fin de establecer la existencia de los rasgos propios de

este escenario.

Bajo esta premisa el trabajo de grado se encuentra dividido en 5 capitulos. En el primero
se abordaran conceptos basicos sobre el papel de la regulacién en el Estado colombiano;
en el segundo se estableceran algunos elementos que identifican escenarios propicios
para la influencia y la descripcién de algunas iniciativas trazadas por la academia,
organismos internacionales y nacionales, que establecen buenas practicas para mitigar el
riesgo de captura o sus efectos. En el tercer capitulo se presenta un acercamiento a la
educacion superior desde un punto de vista conceptual mediante una revision de los
aspectos relevantes de esta Institucion al interior del Estado Social de Derecho, la
importancia de los derechos sociales en el mismo y el enlace que tiene la educacion en el

escenario del modelo actual de Estado colombiano.

En el cuarto capitulo se determinaran los principales factores neuralgicos en dicho sector,
realizando un analisis de la dinamica institucional de la educacion superior colombiana,
atributos relevantes de la estructura del mercado vy la revision de aspectos favorables o
problematicos de la intervencion estatal que determinaran la existencia de riesgos de
captura en la actividad regulatoria. En el ultimo capitulo se realizara un analisis
comparativo del esquema de intervencion en otros sectores administrativos, que permitan

extraer elementos adicionales, que diluciden mejores practicas para prevenir este riesgo.






1.Conceptualizacién de la regulacion y su
papel en el Estado Colombiano

La regulacion es el producto de una funcién administrativa y responde al desarrollo de unas
facultades que son otorgadas por instancias democraticas, ya sea en la eleccion del
presidente o el desarrollo de leyes promulgadas por un congreso plural e igualmente electo
por medios participativos. El proceso de creacidén de regulaciones reviste una especial
atencién, ya que es una actuacién unilateral y no completamente discrecional, sujeta a
mandatos de orden superior que exigen de los funcionarios con la competencia para
formularlas y emitirlas el mejor criterio técnico, objetivo y democratico, enfocado al
cumplimiento del interés general. Por lo cual se procedera a realizar una aproximacion
conceptual, histérica e institucional, con el fin de entender su papel dentro del Estado
colombiano y las principales problematicas rodean el ejercicio de la funcién regulatoria.

1.1 Elementos para la definicién de regulacion

El ordenamiento legal vigente estd compuesto por normas que prescriben patrones de
conducta, con el fin de mantener intereses de orden superior (interés general, garantia de
los derechos, seguridad juridica, entre otros). Para que dicho ordenamiento legal pueda
ser funcional, debe seguir un patrén légico, con el fin de evitar contradicciones en la
imposicion de dichos patrones. Sobre el particular, Hans Kelsen, establecié que el
funcionamiento del sistema juridico se podia definir mediante un elemento légico
comunmente conocido como piramide de Kelsen; sin embargo, para los efectos del
presente escrito, dicha piramide sera entendida desde la perspectiva de la construccion
escalonada del orden juridico (Kelsen, 1984, p. 215), dicha construccién estaba

estructurada bajo la existencia de los siguientes tipos de normas: la constitucion, la ley, la
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costumbre y la ordenanza reglamentaria’. En resumen, basa su funcionamiento en la
especificidad de las normas, es decir, que la de mayor jerarquia debia establecer
prescripciones mas generales y la de menor jerarquia es considerada un mecanismo de

desarrollo de los mandatos generales.

En dicho contexto, se precisaran algunos elementos conceptuales importantes para la

definicion de regulacion:

- Partiendo de la construccion escalonada del orden juridico, Hans Kelsen entendia

que las prescripciones normativas mas especificas no debian estar en cabeza del
constituyente o del legislador, sino que se encontraba en cabeza del ejecutivo, las
cuales definia en los siguientes términos: “(...) Las normas generales provenientes
de organismos administrativos, y no del parlamento, son designadas ordenanzas
reglamentarias, y pueden ser tanto reglamentos de aplicacion, o reglamentos con
fuerza de ley ” (1984, p. 239)
Las primeras en su concepto podrian ser entendidas como provenientes de una
funcién administrativa, mientras que los reglamentos con fuerza de ley hacen parte
de un poder excepcional legislativo, otorgado al ejecutivo para expedir normas con
superior orden jerarquico, que tienen cabida dentro de la definicién de ley en
sentido material.

- Desde el punto de vista semantico la real Academia de la Lengua ha definido el
concepto de regulacién en el ambito de ajustar un concepto o cosa a un patrén
determinado, o de establecer dichos patrones. En ese sentido, se puede evidenciar
de la definicion extraida, que regular no necesariamente quiere decir imponer, sino

esta relacionado con la accion de ajustar u ordenar algo.

Camilo Perdomo Villamil (Perdomo Villamil, 2014, p. 19), supone que el origen de la
regulaciéon no fue objeto de una construccién juridica, sino de algunas ciencias exactas y
sociales que buscaban dar explicacion al orden general de la naturaleza o la sociedad

(fisica, economia, sociologia). Como se evidenciara en la explicacion histérica, la

' Para Kelsen las ordenanzas reglamentarias eran” las normas generales provenientes de
organismos administrativos, y no del parlamento” (pag. 239), lo anterior quiere decir que en la
tradicion juridica colombiana eran actos administrativos generales o reglamentarios.
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funcionalidad de la regulacion no estara enfocada en imponer patrones de conducta, sino
en ajustar las relaciones que se generan en las dinamicas del mercado, tal y como se

extrae de su definicion semantica.

1.2 Origenes de la Regulacion como instrumento de
intervencién estatal

Diferentes perspectivas desde las ciencias sociales y econdémicas han entendido el
concepto de regulacion como un mecanismo de intervencién del Estado en las actividades
de suministro de los bienes y servicios prestados por particulares -y a veces por el mismo
Estado- a la comunidad en general, a fin de prevenir sus fallas y consecuentes
externalidades negativas?. Lo anterior, dado que el mercado a veces no asigna de manera
eficiente los recursos, en ese sentido las intervenciones estatales son compensadoras o
sustitutivas de los mecanismos puros como los precios (Ayala Espino, 1992, p. 82). Dicha
actividad esta enmarcada en la funcion econémica de asignacion eficiente y equitativa de
los recursos, toda vez que sus agentes no pueden corregir por si solos todas las

desviaciones de la eficiencia econémica.

Es necesario que el Estado intervenga mediante politicas publicas, supliendo en ciertos
aspectos al mercado, determinando su tamafo para atender y prevenir los efectos que se
deriven de las actividades econdémicas (1992, p. 81). Lo anterior dado que el Estado es

una “(...) institucion con ventajas comparativas sobre otras instituciones para secularizar

2 Las fallas de mercado son generadas cuando los mercados no son totalmente eficientes, dado
que el mismo no es perfecto, ya sea por la existencia de pocos agentes en alguno de los extremos
del mercado (oferta 0 demanda); la informacién que tiene cada agente es asimétrica, hay barreras
de entrada o salida para ingresar o salir del mercado o hay productos diferenciados en el mercado.
La existencia de dichos factores puede incentivar actividades que generarian ineficiencias
econdémicas (Monopolios, carteles, problemas de informacion, aumento injustificado de precios,
entre otros) (Méndez Morales, s/f, p. 327), las fallas de mercado por lo general pueden generar
externalidades negativas, las cuales se pueden definir con el siguiente supuesto: “(...)cuando una
determinada actividad productiva genera efectos perjudiciales, valorables econémicamente (o
socialmente), sobre terceros ajenos completamente al proceso de produccion(...)’(Cantero
Fernandez, s/f), un ejemplo de externalidad negativa es la contaminacioén generada por una industria
de quimicos.
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su presencia en todo el sistema (...)" (1992, p. 81), lo cual es propiciado por su condiciéon
legitimada de institucién politica.

Sobre la intervencion econdmica, diferentes posiciones cientificas y politicas existentes,
tanto en la economia como en la ciencia juridica, han encontrado puntos de discusion
sobre el grado de injerencia estatal®. Aunque, ninguna de las posturas desestima la
existencia de algun tipo de participacion en la economia, estableciendo su importancia
como una suerte de paradigma (Leguizamén Acosta, 2002, p. 221). La regulacion

economica, tiene su origen en dos hechos histéricos puntuales:

- En las agencias reguladoras de los Estados Unidos creadas en los afios 90, que
eran entidades pertenecientes a la administracion publica, su ambito de
competencia era de caracter federal y su necesidad de creacion obedecia a que
las normas estatales se quedaban cortas al momento de hablar de transacciones
econdmicas o mercados creados a nivel federal. Estas agencias facilitaban la
disciplina y establecian reglas claras para la correccion de las externalidades
negativas, mediante el ejercicio de funciones legislativas, ejecutivas vy
jurisdiccionales (Guinard-Hernandez, 2017). No obstante, su pretensién no estaba
en funcién de generar patrones de conducta para la creacion del mercado, sino que
las funciones de estas entidades estaban dirigidas a establecer mecanismos para
mantener y perpetuar el mercado (Perdomo Villamil, 2014, p. 32), por tal motivo su
propdsito no era participar en el mercado, sino ajustar las reglas del juego para
propiciar un mercado equilibrado.

El origen de las agencias regulatorias se remonta a la creacién de diversas
instituciones gubernamentales generadas por las medidas de intervencion estatal
establecidas por el presidente Roosevelt en los afnos 30 conocidas como el New

Deal, con el fin de conjurar y prevenir la situacion politica, social y econdmica

3Dado que algunas posiciones a favor del libre mercado o la reduccién del tamafio del Estado (propio
del neoliberalismo o de la economia neoclasica), estan a favor de que la intervencion deberia ser
minima en procura a incentivar la eficiencia econdmica (por consiguiente oferta y demanda a
menores costes para los agentes del mercado) o la eficiencia de las actividades gubernamentales
mediante la disminucion de la burocracia, y otras posturas a favor de una intervencion fuerte
(correspondiente a posturas progresistas o neo keynesianas) a fin de garantizar la participacion de
los agentes menos favorecidos o en desigualdad material, como mecanismo de justicia para una
distribucion equitativa de los recursos o la defensa de intereses superiores (Vallejo Aimeida, 2016)..
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generada la caida de la bolsa en 1929. Estas medidas estaban inspiradas en los
planteamientos realizados por parte de Keynes quien, respetando la naturaleza
liberal del Estado norteamericano, propendia por un manejo contra ciclico de la
politica macroecondmica, es decir, en las etapas en que la economia se encontraba
contraida el Estado debia aumentar el gasto publico y disminuir las imposiciones
tributarias, con el fin generar empleo y estimular el consumo. Por otra parte, cuando
la economia se encontraba expandida, el Estado debia disminuir el gasto e imponer
mayores cargas tributarias, con el fin de estimular el ahorro de recursos para que
sean utilizados en tiempos de contraccion econdmica (2014, p. 27). Por tal motivo,
el enfoque de estas agencias independientes consistia en establecer pautas de
conducta en aspectos genéricos, como la salud, los derechos de los consumidores,
la seguridad y el empleo, entre otros (Lenis Mejia, 2013, p. 119).

Con el surgimiento de la guerra de Corea en los afios 50 se generaron altos costos
e inversion en el sector defensa, lo cual trajo consigo una disminucién de la
produccién, por lo que el gobierno de los Estados Unidos de América en cabeza
del presidente Kennedy estableci6 medidas que aumentaran la intervencion
mediante la creacidbn de mas agencias regulatorias, en especial en el sector
sanitario, de empleo y consumo, que estimulé la participacién de los consumidores
en las decisiones regulatorias y mitigo los efectos negativos causados por la guerra.
A finales de los afios 60, con el alza de los precios del petréleo y el aumento de la
inflacién, las medidas de intervencion impulsadas por el gobierno de Nixon, como
el congelamiento de precios y salarios, no pudieron conjurar la crisis econémica.
Gran parte del sector industrial veia en la intervencion del Estado un obstaculo para
conjurar la crisis e impulsar la productividad. Por este motivo un importante circulo
de economistas de la escuela de Chicago, veia en la regulaciéon un factor que
desaceleraba la economia, aumentaba los precios y disminuia la productividad, los
cuales eran factores para afirmar que las agencias regulatorias no eran el agente
adecuado para arbitrar en las reglas del mercado, sino susceptibles de ser
capturadas, es decir, influenciadas por sectores especificos de la economia (2013,
p. 122).
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Por tal motivo, se desmantel6 la dinamica regulatoria del Estado, dejando en gran
parte de los sectores econdmicos la conjuracion de las crisis a las reglas del
mercado. Sin embargo, no todos los sectores fueron desregularizados, sino que
por razones de orden social o de interés general, algunas actividades actualmente
estan sujetas al control de estas agencias reguladoras (se destaca el sector salud,

medio ambiente, seguridad, entre otros) .

La definicion de regulacion en este sistema esta relacionada directamente con la
existencia de las agencias, que se encuentra consignada en la orden ejecutiva
12666 del 30 de septiembre de 1999 expedida en el gobierno del presidente

Clinton, asi:

‘Regulation” or “rule” means an agency statement of general applicability and future
effect, which the agency intends to have the force and effect of law, that is designed
to implement, interpret, or prescribe law or policy or to describe the procedure or

practice requirements of an agency” (USA, 1993)°.

- La crisis del servicio publico en Europa, mediante la cual se comprendié que el
Estado podia ejercer funciones que no necesariamente se enmarcaban en el
concepto de servicio publico y los particulares podian realizar actividades
asimilables al servicio publico, evidenciando que el excesivo intervencionismo no
era eficiente para la economia, ya que el tamafo del Estado implicaba una carga
patrimonial que no compensaba las inversiones y obras realizadas por el mismo,
generando la ausencia de incentivos econdmicos para mantenerlas, por lo cual se
optd en disminuir el tamafo del mismo, pero mantener medidas de intervencién
que propendieran por un desarrollo econémico y una equitativa redistribucion del
ingreso, dichas medidas vieron su asidero en la regulacién como un mecanismo

idéneo de intervencion, cuyo proposito desembocé en favorecer el funcionamiento

4 Dichas agencias se pueden consultar en la pagina del Gobierno de los Estados Unidos en el
siguiente enlace: https://www.usa.gov/es/indice-agencias

5 Reglamento" o "norma" significa una declaraciéon de la agencia de aplicacién general y efecto
futuro, que la agencia pretende que tenga la fuerza y el efecto de la ley, que esta disefiado para
aplicar, interpretar o prescribir la ley o la politica o para describir los requisitos de procedimiento o
practica de una agencia (traduccién propia)
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de los mercados sin alcanzar objetivos politicos (Perdomo Villamil, 2014). Por tal
motivo, el concepto de regulacion no esta dado en funcién de la existencia de una
agencia, sino de todos los mecanismos que tiene el Estado para intervenir en la
economia, es decir, la regulacion no comporta la creacion de una institucion con
funciones determinadas, sino que la misma se vale de otro tipo de instrumentos y

politicas que de manera sistematica corrigen las fallas de mercado.

Se entiende que el aumento de las dinamicas de liberalizacion del mercado, la
globalizacién y la aparicién del Estado Social de Derecho, son aspectos que propician la
concepcion de un Estado Regulador. Se puede afirmar que este concepto es un punto
intermedio entre el estado liberal clasico que no interviene y un estado fuertemente
interventor encargado de la prestacion de servicios publicos, que participa de manera

directa en el mercado

En un Estado regulador, la garantia de los derechos de los consumidores es un mecanismo
para mitigar las externalidades negativas, buscando promover la competencia de los
agentes econdmicos, es decir, hay una ordenacion publica que propende por el
funcionamiento del mercado y del interés general. Si bien desde esta perspectiva se ha
entendido la regulacion como un instrumento de orden econdmico que tienen los gobiernos
para corregir las fallas de mercado existente, se podria pensar que este concepto
unicamente tiene un enfoque direccionado a que la regulacién econdmica sea un
mecanismo que interviene en todos los ambitos sociales. Lo anterior, puede desembocar
en una visién reduccionista de la sociedad en la que los Unicos elementos de intervencién
tienen un caracter econémico, por tal motivo Agustin Gordillo (2006), afirma que aparte de
la regulacién econémica existe una regulacion social cuyo campo de accién se dedicaria

a los aspectos no tratados por parte de la regulacion econémica.

Sin embargo, para dicho Gordillo el tratamiento separado de ambas categorias no es util y

proclive a errores, ya que la regulacién econémica produce efectos en todas las escalas y
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las regulaciones sociales tiene efectos econdmicos®. Para el presente ejercicio
investigativo el concepto de regulacion sera entendido de manera conjunta, toda vez que
la regulacién toma elementos de orden social y econémico para dar cumplimiento a sus
propdsitos como la reduccion de las fallas de mercado, la correccién de fallas regulatorias’,
dar cumplimiento las politicas publicas, mitigar riesgos sociales y mantener el bienestar

general.

1.3 La regulacién desde el derecho

Para lograr un acercamiento teérico a la regulacion en el derecho, Guinard-Hernandez
(2017, p. 44) establece varios supuestos conceptuales sobre esta®, de los cuales se

extraen lo siguientes elementos relevantes

- Los actos administrativos van a ser los mecanismos de regulacion.

- Para su construccion requiere de la participacion de los sujetos regulados, asi como
de otros mercados, dado el caracter técnico de la misma.

- Su independencia permitira proteger los derechos de los consumidores y corregir
fallas de mercado para una distribucién equitativa del ingreso.

- La regulacion no crea o genera mercado, sino es un instrumento para el
mantenimiento de las dinamicas de mercado sin fallas (Perdomo Villamil, 2014).

- El regulador puede ser captado por sujetos regulados, por lo cual establece

mecanismos jurisdiccionales de correccion (Perez Salazar, 2007).

6 Mas adelante se explicara que la aplicacion de medidas que propendan por garantias sociales
suele ser criticadas por la relacidon existente entre pertinencia y carga presupuestal

7 Se da cuando una regulacién no introducida en el pasado no genera los efectos esperados,
causando productos no deseados.

8 “i) esta en cabeza de la administracion y por lo tanto se produce a través de actos de la misma; ii)
es la conjugacion de la técnica econdmica con la técnica juridica; iii) se ocupa de mercados
especificos; iv) disciplina fallas concretas del mercado; v) requiere de la participacion de los agentes
regulados; vi) la independencia del regulador es un factor de legitimidad de sus decisiones; vii) se
hace necesario el control jurisdiccional de las medidas regulatorias para controlar su correccion
frente al ordenamiento juridico; viii) promueve la cobertura universal y la prestacion de servicios
minimos; ix) analiza constantemente los mercados regulados con el fin de anticipar las patologias
que puedan desembocar en crisis; x) vela por las condiciones de calidad en la prestacion de los
servicios, asi como por los derechos de los consumidores”
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Con el fin de ubicar a la regulacién dentro de los elementos doctrinales del derecho

administrativo, entendiendo su naturaleza juridica de acto administrativo, es necesario

establecer su alcance conceptual en los siguientes términos:

Son actos administrativos de caracter general, dado que no resuelven una situacion
juridica particular. Cierto sector de la doctrina afirma que los actos generales no son
actos administrativos®, toda vez que la regulacion tiene pretensiones generalizantes,
dado su caracter impersonal y no pretende reconocer derechos, imponer obligaciones
0 generar situaciones juridicas especificas. No obstante, existen dos razones que
pueden fundamentar su caracter de acto administrativo:

o Pueden corresponder a manifestaciones de la administracion como

autoridad administrativa.
o Son desarrollos de previsiones legislativas en virtud de la facultad
reglamentaria (Sanchez Torres, 1998, p. 172).
Proviene o es proferido por parte de una autoridad administrativa, en ejercicio de una
funcién administrativa.
Son actos juridicos, ya que es una “(...) manifestaciéon de la voluntad destinado a
producir efectos en derecho, que contiene una decision de naturaleza administrativa;
en sentido organico y material es un acto decisorio de la administracion publica, una
manifestacion unilateral de voluntad con el fin de producir efectos juridicos
(...)"(Consejo de Estado de Colombia -Seccion Segunda, 1983)-
Son denominados reglamentos en virtud de la facultad reglamentaria establecida en
la Constitucién en cabeza del presidente, al respecto el Consejo de Estado ha
establecido los limites de dicha facultad asi:
“La sumision del acto administrativo reglamentario a la ley es absoluta y por lo mismo,

se trata de decisiones necesitadas de justificacion, con posibilidades restringidas en

9 Una parte de los doctrinantes especializados en la teoria de los actos administrativos establece
que la regulacién, entendida como acto administrativo general, no puede encajarse en la definicion
de acto administrativo, en tanto no produce efectos juridicos concretos y que los actos
administrativos toman de los actos regulatorios fundamentos para su creacion y motivacion. Para
mas informacion sobre dicha discusion: Cordero Quinzacara, Eduardo. (2019). Los reglamentos
como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional. lus et Praxis, 25(1), 285-334.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122019000100285
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el campo de la regulacion, lo cual explica que su ambito de accién sea restringido y
que, por lo mismo, no tengan la fuerza suficiente para derogar, subrogar o modificar
un precepto legal, ni mucho menos para ampliar o limitar su alcance o su sentido. Lo
anterior explica su caracter justiciable, pues es claro que la administraciéon no puede
contradecir los mandatos del legislador, ni suplir la Ley alli donde ésta es necesaria
para producir un determinado efecto o regular cierto contenido” (Consejo de Estado-
Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Consejo de Estado, 2009).

- Son objeto control ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, ya sea a través de
los medios de control de nulidad por inconstitucionalidad o nulidad simple y de manera
excepcional por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en los
términos del articulo 138 de la ley 1437 de 2011.

- El concepto de violacion o los motivos de nulidad se encuentran insertos en los
articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011 y son las razones juridicas por las que

estos actos se pueden demandar en sede judicial.

Aunque, hay algunos elementos que permiten diferenciar los actos regulatorios del
concepto general de actos administrativos, los cuales de acuerdo con lo establecido por

Eduardo Cordero Quinzacara (2019), se pueden resumir en los siguientes:

- Junto con la constitucion y las normas de orden legislativo, el acto regulatorio como
acto administrativo general puede ser el marco de validez de actos administrativos
especiales. Sin embargo, los actos regulatorios pueden crear, modificar o suprimir
situaciones juridicas particulares; excepcionalmente estarian sujetos al medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho', porque pueden otorgar
derechos o generar situaciones juridicamente relevantes por delegacion del
legislativo y una asignacion de requisitos especificos para la configuracion de la

situacion especial.

10 El parrafo 2 del articulo 138 del CPACA establece lo siguiente: “Igualmente podra pretenderse
la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a
dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es,
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucion
o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la notificaciéon de aquel”.
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- El mecanismo de publicidad se realiza mediante la publicaciéon en un diario oficial,
mientras los actos administrativos especiales se suelen notificar a los directos
interesados o afectados por sus efectos. No obstante, es un requisito formal y no
sustancial para la definicién de un acto administrativo.

- Los actos administrativos regulatorios pueden ser total o parcialmente derogados,
mientras los actos administrativos especiales por regla general pueden ser sujetos
a recursos o revocados mientras no afecten o menoscaben derechos adquiridos,
en dicho caso se requerira de la aceptacién de revocatoria por parte de los
potenciales afectados y en caso de que la autoridad no pueda obtener dichas

autorizaciones debera interponer la accion de lesividad.

1.4 El papel de la regulacién en el Estado colombiano

Desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y el nacimiento del Estado Social
de Derecho en el territorio nacional, se establecioé la concepcion del constitucionalismo
garantista el cual busca materializar los derechos. Dicha perspectiva enuncia que los
derechos dejaran de ser espacios auténomos frente al Estado y son garantizados mediante
la prestacion de algun servicio o bien publico, atendiendo al interés general y

proporcionando mecanismos de proteccion de orden institucional y jurisdiccional .

Sobre el concepto de regulacion en el Estado Colombiano, Camilo Perdomo Villamil (2014,
p. 65) expone que de los elementos con contenido mayormente axioldgico en la
Constitucion Politica (preambulo, fines del estado, etc.) se puede deducir que las
finalidades del Estado Colombiano o su materializaciéon pueden tener un caracter
econdémico (por ejemplo, la garantia del orden econdmico, la funcién social de la propiedad
privada, la libertad de empresa, la libre competencia, entre otros,), los cuales se
materializan mediante la generacion de politicas e instituciones que tienen el propdsito de
proteger y fomentar las mencionados intereses, como por ejemplo: las funciones de policia
administrativa que le son asignadas a algunas entidades o la asignacion de recursos para

programas sociales.

En ese sentido, del numeral 21 del articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia se
puede concluir que la expedicion de leyes por parte del Congreso es el primer mecanismo

de intervencioén estatal en la economia, dichas leyes atienden directa o indirectamente al
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cumplimiento de los fines del Estado. Vale aclarar que en el presente caso las leyes no
son un mecanismo para fomentar la libertad econdmica, sino para restringirla mediante
disposiciones, que busquen incentivar o proteger intereses de mayor jerarquia a las
libertades, como por ejemplo el bienestar general, ya que dicha libertad, en principio, se
garantiza mediante una serie de abstenciones legitimadas por la constitucién, por ejemplo
la proteccidn a la propiedad privada y los derechos adquiridos establecido en el articulo 58

de la Constitucion.

El segundo mecanismo normativo que establece la Constitucion Politica de intervencion
estatal en la economia se puede desprender principalmente de los numerales 4, 10, 11,
16, 17, 20, 21, 22, 24 y 26, del articulo 189 de la Constitucién Politica, en tanto el papel del
presidente, tiene una obligacion genérica relacionada con los fines y objetivos establecidos
en la constitucion respecto del mantenimiento del orden general, el cual esta sujeto a la
constitucion, las leyes y mediante el ejercicio de sus facultades discrecionales o
reglamentadas en el marco de la funcién administrativa que se materializa mediante actos

y operaciones administrativas.

Por otra parte, otros articulos relevantes son los 333 y 334, los cuales, si bien describen el
modelo econémico o las limitantes a la libre actividad econdmica, no tienen unicamente
componentes de orden econdmico, toda vez que los limites de la libertad econdmica estan
dados por objetivos de caracter social: como el bien comun, interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la Nacién. De igual manera, establece el papel interventor del
Estado, el cual esta limitado por la sostenibilidad fiscal (elemento introducido por el Acto
Legislativo 3 de 2011) y cuyo enfoque es el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y

la preservacion de un ambiente sano, entre otros.

De la lectura de los articulos anteriormente enunciados y sustrayendo, por un momento,
los elementos no econdmicos, se puede divisar la presencia de algunos visos del “nuevo

Constitucionalismo econdémico” "' (Medina, 2007), segun el cual, la actividad de la

M Segun Mark Tushnet, la novedad de este nuevo constitucionalismo es que el desarrollo del
funcionamiento del estado y los derechos no se basa unicamente en una comprensién hermenéutica
de la constitucioén, ni del activismo judicial generado en la Corte Suprema de los Estados Unidos,
sino que su alcance es mayor y esta dado también por las agencias reguladoras que han sido
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administracion estara volcada hacia funciones de caracter regulatorio, entendidas como
mecanismos generadores de intervencion econdémica, en pro de la correccion de fallas de

mercado que puedan generar externalidades negativas.

El concepto de regulacidén es relacionado en el texto constitucional en el plano de los
servicios publicos, como lo establece el articulo 365 segun el cual “(...)el Estado mantendra
la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios (...)”, asi mismo la Corte
Constitucional con el animo de dar un concepto extenso y generalizado de la regulacion
enuncié en sentencia de constitucionalidad que “En un sentido amplio, todas las decisiones
del Estado respecto del funcionamiento de la economia y la organizacién de la sociedad
constituyen una forma de regulacion econémica y social. Sin dicha regulacion general del
Estado, el mercado econémico no podria existir ni funcionar” (Corte Constitucional de
Colombia, 2003).

Si bien la misma Corte admite que dicho concepto de regulacioén tiene un caracter amplio,
se establece que la regulacion, es un efecto derivado de la actividad del Estado respecto
de las dinamicas sociales y econémicas de los asociados, que tiene su origen en unos
parametros de conducta general, trazados por principios que rigen la actuacion de la
administracion publica respecto de los administrados, como orientadores del eficaz y
racional actuar de las autoridades, encaminando la actividad de las mismas dentro del

interés general (Vargas Rozo, s/f).

Perdomo Villamil ha afirmado que Colombia “(...) es un estado cuyo modelo econémico y
de intervencién en y sobre la economia imponen la armonizacién de objetivos con
connotacién econémica y no econdémica (...)" (Perdomo Villamil, 2014, p. 68), lo que
permite afirmar que la regulaciones econdémicas y sociales se han gestionado desde una
perspectiva discriminada, lo cual ha causado que la comprension de la regulacién genere
barreras innecesarias propias de un estado paternalista. Sin embargo, una inadecuada
comprension de este instrumento puede generar ineficiencias econdémicas y costos de

transaccion injustificados para el desarrollo econémico y el patrocinio de inequidades

creadas con ocasién a las diferentes reformas programaticas e institucionales. New Deal. Mark
Tushnet, The New Constitutional Order. Princeton University Press, Princeton, 2003.
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sociales que pueden atentar contra la progresividad de los derechos sociales, como
propiciadores de otros derechos'. Por tal motivo, la regulacion debe revisarse con un
enfoque neutral, cuyo Unico propésito sea el equilibrio econémico y la disminucion de las
fallas de mercado, lo cual, si se aplica desde una perspectiva del costo social, que tenga
en cuenta los efectos de la intervencion (como la pobreza, los efectos ambientales, la
productividad, entre otros), a fin de materializar los derechos y promover el desarrollo

econdémico.

Para lograr una debida relacién entre lo econémico y lo social, René Urefia (2016) trae el
concepto de Estado Regulador Constitucional entendido como una instancia que permite
conciliar la visién de un Estado regulador encaminado a corregir fallas de mercado y la
visidn neo constitucional en la cual la Constitucion es un mecanismo para realizar o forzar
cambios estructurales en la sociedad, a fin de establecer politicas redistributivas que
busquen alcanzar la igualdad material entre los asociados. En dicha perspectiva, la
regulacién es una herramienta util para el cumplimiento de los fines del Estado, por cuanto
es importante establecer una politica publica a este nivel, con el fin de fortalecer con un
enfoque técnico y social los instrumentos legales de intervencion establecidos. En un
estudio realizado por la OCDE en el afio 2013 sobre la politica regulatoria en Colombia, se
emitieron importantes conclusiones sobre la situacion actual de la regulacién en Colombia,
realizando diversas recomendaciones para fortalecer la dinamica reglamentaria en el

Estado Colombiano, dentro de las cuales se destacan las siguientes:

e No existen directrices claras sobre la emision de regulaciones en Colombia, que
contemplen analisis serios y estructurados para determinar el impacto de la
implementacién de estos instrumentos en Colombia, asi como de herramientas que
permitan establecer o sistematizar las regulaciones emitidas por parte de las
diferentes entidades a nivel nacional y tampoco se evidencian mecanismos
estructurados de coordinacién entre las diferentes instancias encargas de la
funcién regulatoria (2014, pp. 48-51). Por cuanto se requiere establecer una
politica regulatoria a nivel nacional que establezca los parametros basicos para

realizar un analisis global de las regulaciones, contemplando los posibles impactos

2 En otro capitulo se mencionara el papel de los derechos sociales como mecanismos de
compensacion, previa la debida distribucién y reconocimiento de garantias individuales.
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mediante las actividades de intervencion, establezca mecanismos de coordinacion
y en todo caso tenga en cuenta la calidad del instrumento legal con un enfoque
técnico (2014, pp. 48-51).

Sobre este aspecto dicha politica debe ser estructurada bajo la linea establecida
por los Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) o Analisis de Impacto Normativo
(AIN), que consisten en diversas metodologias que han sido implementadas en
diferentes paises del mundo y buscan bajo una linea técnica y participativa la
implementacion de regulaciones teniendo en cuenta aspectos administrativos,
econdmicos, sociales, politicos y culturales de las regulaciones, asi como buenas
practicas a nivel internacional, desde la perspectiva de gestion del riesgo (2014, p.
105).

e Es importante establecer una instancia institucional encargada de ejecutar la
politica regulatoria a nivel general, que coadyuve a las diferentes autoridades en la
formulacion, analisis y emisién de regulaciones, mediante directrices,
acompafamientos y socializaciones que internalicen la cultura de la politica

regulatoria en la estructura estatal (2014, pp. 69-70).

¢ No hay una tendencia general de la administracion dirigida a establecer requisitos
administrativos para la mejora de las regulaciones y los que existen estan dispersos
en varios instrumentos legales que Unicamente aplican a determinados sectores.
No existen mecanismos de control y calidad que aseguren el cumplimiento de
dichas disposiciones, dejando a discrecion de las autoridades la implementacion
de herramientas regulatorias, sin considerar una perspectiva sistematica (2014, p.
103).

e No se cuenta con registro integral y universal del acervo de las regulaciones
emitidas, lo que dificulta su transparencia y aplicacion homogénea (2014, pp. 125-
126). Dicha circunstancia impide establecer una estrategia regulatoria de alto
impacto, que permita la simplificacion a largo plazo del acervo normativo y, en
consecuencia, la disminucién de cargas regulatorias innecesarias (2014, p. 129).

e EI control judicial de las regulaciones deja en evidencia que los jueces de la
republica, si bien buscan una revision conforme el ordenamiento legal vigente,

suelen estar apoyados en concepto técnicos para fundamentar sus decisiones. En
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este caso, se requiere la implementaciéon de jueces especializados en temas
regulatorios o capacitar a los operadores judiciales en temas regulatorios para
mejorar la calidad de las decisiones judiciales.(2014, p. 141). De igual forma, se
busca que las decisiones sancionatorias basadas en regulaciones sean tomadas
por una autoridad diferentes a la que formula o emite las regulaciones (2014, p.
142).
Conforme el estudio realizado por la OCDE, el gobierno nacional promulgé el documento
Conpes 3816 de 2014 (mejora normativa: Analisis de Impacto), segun el cual se reiteraron
las conclusiones establecidas en el Estudio sobre politica regulatoria de Colombia. En
dicho documento se afirmd la existencia de niveles bajos de confianza, eficacia,
transparencia y calidad en la produccidon normativa, proponiéndose implementar una
politica de Mejora Normativa a Nivel Nacional, con el fin de establecer medidas
coordinacion, articulacion y promocién en las diferentes autoridades del nivel nacional de

la rama ejecutiva.

Dentro de las estrategias establecidas en el Documento CONPES, se establecieron
medidas a corto plazo, a tres anos, y otras de largo aliento, que a la fecha no se han
implementado en la forma proyectada por el Gobierno Nacional. En primer lugar, se
estableci6 un comité para la mejora normativa conformado por el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica y el Departamento Nacional de Planeacion que corresponde a la instancia
de alto nivel responsable de la coordinacion, gestién e implementacion de la Politica de
Mejora Normativa (PMN) (Departamento Nacional de Planeacion, 2014, p. 28) y que en el
largo plazo debia ser reemplazada por una instancia independiente, situaciéon que no se
ha materializado. Dicha instancia, si bien ha establecido acercamientos con actores claves
en la estructura estatal, para desarrollar su papel dentro de la PMN, ha establecido algunas
bases para estructurar estrategias de mejora normativa a nivel nacional y territorial, no ha

podido establecer didlogos de alto nivel con todos los sectores administrativos encargados
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de emitir regulaciones, como es el caso de los sectores educacion y cultura'. Asi como,

no ha vuelto a sesionar desde el mes de marzo de 2023".

Otra estrategia consiste en implementar medidas para que los funcionarios publicos,
puedan tener herramientas conceptuales para implementar las medidas esperadas en la
PMN. A través del Decreto 1299 de 2018 se incluyé la PMN como una Politica de Gestién
y Desempefio Institucional dentro del Modelo Integrado de Planeacién y Gestion (MIPG)'S,
lo cual permite que las entidades deban establecer esfuerzos para que su talento humano
se capacite en los aspectos basicos de la PMN, ya a partir del afio 2020 y anualmente se
deben cargar en el Formulario Unico de Reporte de Avances de la Gestién, las evidencias
de cumplimiento de implementacion del MIPG, lo cual ha permitido una mayor aprension
de las mejores practicas regulatorias (Padilla Berrio et al., 2022, p. 4). No obstante, su
implementacion ha sido tardia y no se evidenciaron los resultados en los términos

proyectados.

La implementacion e institucionalizacion de los Andlisis de Impacto Normativo (AIR), es
una de las principales estrategias trazadas en el documento CONPES, puesto que le
permitiria entregar a las autoridades regulatorias metodologias y herramientas para
optimizar la calidad de las regulaciones emitidas. La implementacion de dicha estrategia
permite establecer un requisito de obligatorio cumplimiento para la emision de regulaciones
y que, sin el cumplimiento de este, puede estar sujeto a los medios de control establecidos
en la Ley 1437 de 2011. No obstante, institucionalizar esta herramienta de manera

obligatoria, unicamente ha sido posible para el tramite de emisién de reglamentos técnicos

13 Conforme el registro de actas que puede ser consultado en el Minisitio del Documento Conpes,
en la sesion XVI del mes de febrero de 2021, se proyectaba iniciar un proyecto de depuracion
normativa en estos sectores. Sin embargo, en los registros de actas posteriores no hay evidencia
de dicho sector. Para mas Informacion:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/ModernizacionEstado/ERel/2021-02-

09 ACTA CMN_Sesi%c3%b3n16.pdf

4 Desde el afio 2020 y hasta el 2022, se registra un total de 15 sesiones.

15 El articulo 2.2.22.3.2 del Decreto 1083 de 2015, establece que: “(...) El Modelo Integrado de
Planeacién y Gestién - MIPG es un marco de referencia para dirigir, planear, ejecutar, hacer
seguimiento, evaluar y controlar la gestién de las entidades y organismos publicos, con el fin de
generar resultados que atiendan los planes de desarrollo y resuelvan las necesidades y problemas
de los ciudadanos, con integridad y calidad en el servicio (...)".
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conforme lo dispone el Decreto 1468 de 2020, con una perspectiva de proteccion a la
seguridad de los consumidores (2022, p. 6).

Otro de los pilares del documento CONPES, consistio en la racionalizacion y depuracion
del inventario normativo emitido por parte de las diferentes autoridades. Para lo cual se
establecieron herramientas como el SUCOP el cual permite realizar una compilacion del
acervo regulatorio emitido a nivel nacional y gestionar las diferentes instancias de
participacion de los grupos de interés. En esta via, el gobierno nacional desde el afio 2015
realizo una tarea de compilacién normativa, recogiendo las diferentes disposiciones

emitidas mediante decretos reglamentarios por sector administrativo.

No obstante, los esfuerzos internacionales e institucionales, para la realizacion de estudios
que permitan establecer mejores practicas regulatorias, unicamente se enfocan en
sectores que tradicionalmente han seguido la cultura de lo regulatorio y no en otros que
requieren de dicha rigurosidad técnica para mejorar la prestacion de servicios publicos o
de la provision de bienes y servicios, como es la educacion, la cultura, entre otros. Lo cual
ha conllevado un bajo nivel de aprehensién de buenas practicas en la generalidad de la
estructura de la administracion nacional, causado por un bajo compromiso por las altas
instancias del gobierno nacional, por tanto, se requiere de mecanismos que permitan
evidenciar los impactos positivos que conllevan la implementaciéon de buenas practicas

regulatorias a nivel nacional y territorial (2022, p. 7).
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2. La captura o influencia del regulador

Teniendo en cuenta que la regulacién es un elemento fundamental para direccionar el
cumplimiento de los fines del Estado, mediante controles a la libre actividad econémica de
los particulares y del Estado. Es importante resaltar que la objetividad es un elemento
fundamental para que estas sean formuladas bajo un criterio técnico y participativo, que
garantice el bienestar general. Aunque, al ser una instancia de control, puede estar sujeto
a influencias por parte de los sujetos regulados y los sectores politicos, con el propésito de
disminuir los costos que se derivan de la prestacién de bienes y servicios, pero que al no
responder a la objetividad esperada, pueden generar costos sociales que desembocan en
efectos adversos para la poblacion y el incremento de la productividad. Por tal motivo, es
importante que en el proceso de formulacion de politicas y regulaciones, se tenga en
cuenta que la captura es un riesgo latente y presente, que requiere ser mitigado mediante
mecanismos institucionales tales como incentivos y controles al talento humano que

interviene en el proceso regulatorio o el disefio institucional trazado por el legislador.

2.1 Contexto de la captura o influencia

La funcién regulatoria del Estado puede presentar fallas, toda vez que es producto de las
relaciones humanas, que se pueden identificar cuando no se atiende de manera directa a
los objetivos por los que se encuentra disefiada, circunstancia que puede atentar contra la
eficiencia del mercado y las garantias otorgadas por parte del ordenamiento legal vigente
a los consumidores. Estas circunstancias pueden ser concebidas como “fallas de
gobierno”, que afectan la gobernabilidad de las autoridades administrativas en el ejercicio

de las actividades de intervencion.

Dichas fallas se pueden presentar por accion (exceso de regulacion aumentando los costos
de produccion o transaccion) o por omisién (deterioro de la infraestructura de los bienes y
servicios o imposibilidad para mantener la estructura existente) (Ayala Espino, 1992, pp.
92-93). La cantidad de regulaciones emitidas para un sector o actividad especifico no es
un factor que necesariamente de solucion a los problemas sociales o econémicos que se

pretenden conjurar con esta, toda vez que, al establecer barreras o flexibilizacion de
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requisitos para la prestaciéon de bienes y servicios, se puede afectar su acceso mediante
el incremento de costos o disminuyendo su calidad.

2.2 Aproximacion al concepto de captura

Dentro de las diversas causas que pueden originar las fallas del gobierno, se pueden
destacar los riesgos que afectan la independencia del regulador (Guinard-Hernandez,
2017), la literatura disponible ha denominado esta situacion como la captura o influencia
del regulador. Este concepto puede ser definido, en términos generales, como la
posibilidad de que las industrias o sujetos regulados puedan tomar el control de la
regulacién o regulador con el propésito de obtener beneficios econdmicos (Boehm,
2005)'8,

Las definiciones enunciadas por la literatura disponible generalmente estan enfocadas en
que la uUnica motivacion para afectar la independencia del regulador es el pago de
beneficios econémicos a los funcionarios publicos que ejercen la actividad regulatoria. Sin
embargo, al ser un concepto que en la realidad conlleva situaciones mas complejas, resulta
relevante realizar una aproximacion a otros elementos o fenémenos, que ayudan precisar

dichas circunstancias, a saber:

- Captura: “(...) la determinacién en la formacion de las reglas basicas del juego (por
ejemplo, leyes, reglas, decretos y regulaciones) a través de pagos privados ilicitos
y oscuros a funcionarios publicos (...)”(S. Hellman et al., 2001, p. 35).

- Influencia: “(...) se refiere a la capacidad de la empresa para tener un impacto sobre
la formacion de las reglas basicas del juego sin efectuar pagos privados a
funcionarios publicos (...)"(S. Hellman et al., 2001, p. 36)

- Corrupciéon (administrativa): “los pagos privados a funcionarios publicos para
distorsionar la prescrita implantacion de reglas y politicas oficiales” (2001, p. 36).
La relacion de los conceptos de corrupcion y captura esta determinada en términos
de género y especie (Boehm, 2005), ya que tanto en la captura, como la corrupcién
se trata de influenciar en la voluntad del regulador para recibir un beneficio privado.

16 Otra aproximacion concepto ha sido definido por Joel Hellman y Daniel Kaufman en los siguientes
términos: “Por captura del Estado entendemos los intentos de las empresas para influir en la
formulacién de las leyes, las politicas y la reglamentacion del Estado a cambio de pagos ilicitos —
con caréacter privado— a los funcionarios publicos” (Hellman & Kaufmann, 2001, p. 31).
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No obstante, el propdsito de la captura consiste en establecer mecanismos para
influir en la creacion de regulaciones 7.

- Captura Cultural: en el presente caso no hay un ejercicio claro de influencia u
ofrecimiento del sector regulado. Si no que, por factores relacionados con la cultura
organizacional de las autoridades regulatorias, los funcionarios encargados de
ejercer dicha funcion apropian los intereses de los sujetos regulados

(EnfoqueDerecho.com, s/f).

De los conceptos enunciados, se puede afirmar que las causas que generan la captura no
se derivan de manera exclusiva de la influencia ejercida en el regulador por las firmas con
el fin de obtener beneficios econdmicos, sino que la cultura organizacional del regulador
es un factor que tiene el mismo potencial de influencia. No obstante, esta causa no esta
relacionada con las actividades de influencia realizadas por los sujetos regulados, sino en

el rigor técnico y disefo institucional establecidos para la intervencion estatal.

En principio, el concepto de captura fue acufiado inicialmente como una “teoria”
estructurada por un grupo de economistas pertenecientes a la escuela de chicago y, en
especial, por Joseph Stigler, quien afirmaba que las firmas pueden obtener rentas a partir
del poder coercitivo del Estado y en especial de la facultad regulatoria de las autoridades.
Sin embargo, esta posicién desde el punto de vista tedrico también ha sido atacada por
Richard Posner (Posner, 1974), segun el cual, la accién regulatoria puede revisarse desde

las siguientes posiciones:

- La teoria de la eleccion publica™: es una explicacién de enfoque econdémico a la
accion politica de los gobernantes, que buscan maximizar el interés comun y el

bienestar general de los ciudadanos. Aunque, esta teoria asume que todos los

7 Para el concepto de captura que se va abordara en el presente ejercicio se desestimara el de
corrupcion, puesto que su finalidad radica en la capacidad de influir en la aplicacién de politicas o
reglamentos establecidos y no en su creacion

8 Para mayor ilustracion se recomienda la vista a una entrevista realizada a Martin Krause por la
Universidad Francisco Marroquin quien en Latinoamérica ha expuesto y explicado estas posturas
en diferentes ambitos académicos: https://www.youtube.com/watch?v=06U47eTOXEE
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agentes en la accion politica (gobernantes y votantes) van a actuar bajo el supuesto
de la maximizacion del interés personal.

- La teoria de la captura del regulador: Posner expone que el origen de la captura
del regulador proviene de 3 posturas: (i) desde el marxismo, segun la cual los
grandes capitalistas por su condicion de ser duefos de los medios de produccién
pueden cooptar la institucionalidad estatal (dentro de las cuales se encuentra la
regulacién con el fin de apropiarse, de los ingresos que pueden ser generados por
la clase trabajadora) (Azuero, 2018, p. 192); (ii) desde el punto de vista de la ciencia
politica, la influencia es ejercida por ciertas industrias sobre algunas agencias
regulatorias; y (iii), segun el cual se admite que los Unicos grupos de presion o
interés no son las firmas, sino que pueden enmarcarse en dicha esfera otro tipo de
agentes, como los sindicatos (Stigler, 1971) ™.

Para Posner dichas posturas tienen falencias para lograr una adecuada aproximacion al
concepto de captura. Desde el punto de vista de la teoria de la eleccién publica, se puede
afirmar que la existencia de bajos incentivos de la comunidad para realizar un adecuado
control social a las autoridades facilita el ocultamiento de informacion sobre la toma de
decisiones regulatorias?. Sin embargo, es una teoria que se enfoca Unicamente en los
gobernantes, sin tener en cuenta a otros factores o grupos de presién al momento de
analizar los desbalances en el mercado o la afectacion del bienestar general (Posner,
1974, pp. 336-337). Conforme a dichas circunstancias, es importante generar incentivos

con el proposito de que la ciudadania pueda tener interés en obtener informacion y ejercer

9 En algunos casos el capital y el trabajo pueden establecer un bloque de grupos de interés para
influenciar la voluntad del regulador (Azuero, 2018, p. 192), toda vez que la posibilidad de abrir o
cerrar el campo de la competencia puede ocasionar efectos colaterales en los trabajadores, no solo
los que pueden ser retirados del mercado laboral, sino en aquellos que pueden quedar (Posner,
1974, p. 349).

20 Azuero (2018, p. 192) propone diferentes estrategias que facilitan el ocultamiento de informacion:
(i)Instrumentos regulatorios que distribuyan los costos de manera amplia, dificultando la percepcion
sobre la perdida; (ii) Asociar la actividad generadora de rentas a un objetivo encaminado al bienestar
general y; (iii) Utilizar mecanismos complejos para ocultar la distribuciéon de rentas: lenguaje muy
técnico y de dificil comprensién, distribucion del mecanismo en diferentes normas o instrumentos,
entre otros.
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mecanismos de control social, asi como regulaciones dispuestas con un lenguaje claro y

sencillo.

Por otra parte, la teoria de la captura del regulador en su version mas estructurada tiene
dificultades al momento de realizar demostraciones de caracter empirico (Posner, 1974, p.
356). No obstante, es importante el esfuerzo de las ciencias econémicas en dar explicacion

a los fendmenos generados en el marco de un campo politico o econémico.

2.3 Elementos que describen un escenario de captura

La captura del regulador, mas que una teoria, es un hecho que se manifiesta en el
escenario politico y ha sido demostrada a través de diversos analisis empiricos. En un
estudio realizado por Joel Hellman y Daniel Kaufman (S. Hellman et al., 2001), bajo un
enfoque macroeconémico, se evidencian los rasgos caracteristicos de las economias
capturadas, desde el punto de vista de la conformacion de los oferentes en el mercado y

la capacidad institucional para hacer frente a la influencia, destacando los siguientes:

- La Economias con baja propensién a la captura estan en reforma y en etapa de
implementacion de medidas para la privatizaciéon y el sector privado es minimo,
incipiente y con poca experiencia, ademas que “(...) son los que mas avanzaron en
liberalizar su economia, hacer rendir cuentas a la burocracia y alentar la
competencia politica (...)” (Hellman & Kaufmann, 2001, p. 32).

- “(...) el indice de captura del Estado es sistematicamente mas bajo en los paises
que han puesto en practica una reforma econémica de mayor cobertura (...)” (2001,
p. 32), a diferencia de economias donde las reformas se han implementado de
manera parcial, ya que se pueden presentar atrasos o politicas obsoletas para
atender las nuevas dinamicas del mercado.

- El estudio también llega a la conclusion de que las empresas que operan a nivel
internacional pueden obtener mayores incentivos para obtener rentas o beneficios
econdmicos a través de la influencia (2001, p. 33), visto que tienen la capacidad
financiera y operativa para influir en el ejecutivo.

Otro elemento para tener en cuenta en este tipo de practicas es la motivaciéon que los
sujetos pueden tener para poder influir la actividad regulatoria. La teoria disponible enuncia

que los sujetos regulados en una actividad relacionada con la captura estan motivados con
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la busqueda de rentas, concepto que ha sido acufiado por las ciencias econémicas desde
la teoria clasica?' y marxista®?. Conforme el desarrollo tedrico, los primeros economistas
neoclasicos, establecieron que el factor determinante de la busqueda de rentas es “(...) la
oferta limitada o la indestructibilidad de un recurso (sin necesidad de mantenimiento) (...)”
(2018, p. 186), es decir, la capacidad de limitar el acceso al bien o servicio, sin que este
fuera a escasear®. Por otra parte, las corrientes Keynesianas afirmaban que la figura del
rentista deberia ser eliminada, siendo reemplazada por la del “hombre de negocios” que
era admisible en la medida que la ganancia fuera totalmente correspondida con las

actividades que hayan contribuido a la sociedad (2018, p. 186).

En el marco de los escenarios de captura, la de renta es un concepto con las ganancias
injustificadas que se derivan de una actividad econdémica, lo cual puede generar
externalidades negativas o disminucion de la productividad, toda vez que estos valores son
excedentes del precio de equilibrio o al costo de oportunidad

Por otra parte, Tollison?* (1982) afirmaba que las rentas pueden ser generadas de dos
formas: (i) Son productos naturales del comportamiento de los precios, en este caso esta
desviacion es producto del comportamiento del mercado o “mano invisible”; y (ii) pueden
ser producto de una restriccion artificial que en la mayoria de los casos corresponden a
acciones de orden, es decir, producto de las decisiones gubernamentales (2018, p. 187).

En ese sentido, la construccion de barreras artificiales mediante politicas y

21 Segun Francisco Azuero, en primera instancia los economistas clasicos y en especial David
Ricardo, asimilaban el concepto de rentas al pago que tienen los duefios del suelo por su uso y
eventual explotacion (2018, p. 185).

22 En la teoria marxista este concepto continud ligado al uso del suelo y Unicamente diferenciando
los conceptos de una renta absoluta como el hecho de que la propiedad de alguna porcién de suelo
genera renta y una renta diferencial la cual se establecia con la posibilidad mayor o menor del suelo
para generar mas rentas por sus condiciones endégenas o exdgenas (2018, p. 186)

23 Asi mismo, estos economistas contemplaban la existencia de otro concepto a saber: “cuasi-renta”,
este concepto a diferencia del concepto general de la renta se caracterizaba por ser temporal, pero
se asemejaban en que ambos son excedentes sobre el “valor del costo de oportunidad”, las cuasi-
rentas suelen aparecer cuando hay un incremento de demanda por un bien o servicio que requiere
un equipo de produccion determinado, que es temporal porque en el trascurso del tiempo otros
productores procederan a generar inversiones para la compra de estos equipos o maquinarias
distribuyendo el excedente generado por la cuasi-renta entre los demas participantes del mercado.
Segun Francisco Azuero, la generacién de cuasi-rentas puede ser un aspecto positivo a nivel social
0 econodmico, dado que con esta se estimula la innovacién (2018, p. 186)

24 En el texto se referencian estos textos de Tollison: Tollison R.D. (1982). Rent Seeking: A survey.
Kyklos, 35 (4), 575-601.
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reglamentaciones, no deben ser entendidas unicamente como manifestaciones negativas
que afectan el mercado o generan costos a la sociedad en general. En dicho escenario,
puede haber barreras artificiales que generan externalidades positivas y beneficios a la

sociedad general, que impulsen el crecimiento econdémico.

La determinacién de su caracter “positivo” o “negativo” corresponderia a la determinacion
de los destinatarios de la renta, es decir, si la redistribucion de dichos ingresos es a favor
de monopolios o rentistas sin alguna justificacion econdémica en el bienestar general, se
puede afectar la calidad o disponibilidad de los bienes y servicios ofrecidos al publico, lo
cual denota la existencia de un escenario de captura. Por otra parte, si la creacion de
barreras comprende un animo distributivo, se fomenta un escenario propicio para el
incremento del bienestar general y la eficiencia del mercado, donde se generan

externalidades positivas (Giraldo, 2018, p. 214) 5.

La generacién de barreras no es una actividad que unicamente provenga de la iniciativa
gubernamental, sino a veces requiere de medidas de presion o lobby por parte de los
destinatarios de dichas normas (Azuero, 2018, p. 188). Estas gestiones pueden generar
costos para que quienes influir en la configuracién de las barreras y pueden ser
trasladados a la sociedad, con el propdsito de aumentar la utilidad en detrimento de los
bienes y servicios prestados(2018, p. 188).

Bajo esta perspectiva, las actividades de influencia realizadas por los grupos de presion,
ya sea para la obtencién del bienestar general o con un animo rentistico, juega un papel
importante en la determinacion del costo que implica mantener el bienestar general. Bajo
esta perspectiva, Azuero establece que, en un escenario controlado, dicho costo esta
determinado por el beneficio obtenido sin las restricciones gubernamentales, mas los

costos generados por las posibles actividades por presion o lobby (2018, p. 188). Por tal

25 Se pueden establecer varios ejemplos en los cuales estas barreras artificiales no tienen un
caracter negativo: la creacion de normas de propiedad intelectual, la normatividad que regula la
prestacion de servicios publicos domiciliarios, la regulacion sobre la asignacion de derechos de
explotacion sobre monopolios naturales, entre otros (2018, p. 212). En estos casos las regulaciones
buscan una adecuada distribucién del bienestar general.
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motivo, si el beneficio obtenido mediante actividades de intervencion es superior al costo
de su implementacion, es posible afirmar que las actividades de influencia pueden tener

efectos positivos en el bienestar general.

En ese orden de ideas, el proceso competitivo en la adquisiciéon de rentas no
necesariamente tiene un caracter improductivo y puede ser provechoso en un escenario
de competencia perfecta, para acceder a las rentas ante la presencia de un gobernante
imparcial, quien, mediante un proceso pubico, transparente y reglado, puede establecer
las condiciones para asignar las rentas a quien ofrezca el mayor beneficio social, sin
necesidad de acudir a pagos privados en un escenario por fuera de la institucionalidad. Un
ejemplo, son los espacios en los que el regulador establece procesos democraticos e
inclusivos para la participacion de grupos de interés en las diferentes iniciativas
reglamentarias, como la inclusion de Ligas Consumidores en la Red Nacional de
Proteccion al Consumidor conforme el articulo 75 del Estatuto del Consumidor. En dicho
escenario, los beneficiarios finales del bien o servicio pueden acceder con mayor cobertura
a estos, el destinatario de los costos por las actividades de presion y lobby es el gobierno,
quien puede destinar dichos beneficios a la produccion de bienes publicos (Azuero, 2018,
p. 188).

En un escenario de captura donde no es posible generar un mayor bienestar general, se
pueden producir varios efectos negativos para el desarrollo, dentro de los cuales es
importante destacar:

- Generacién de mayores costos de transaccién en la producciéon o prestacion de
bienes y servicios que son trasladados al consumidor o beneficiario final afectando
su cantidad y/o calidad. Estos costos se suman a los excedentes del productor que
causan costos sociales injustificados (Azuero, 2018, p. 193), , en razén de que se
pueden establecer barreras para estimular la competencia o se genera
desconfianza del publico en la adquisicién de un bien o servicio, lo cual se
manifiesta de diferentes maneras, a saber: (i) estableciendo requisitos inutiles para
ejercer determinada actividad (Azuero, 2018, p. 194); (ii) flexibilizando algunos
tramites o requisitos que pueden afectar el consumidor final, (iii) estableciendo
limites en la estructuracién de los precios, entre otros. Estos aspectos, permiten
que los productores puedan atrincherarse detras de dichas barreras e impedir la

entrada de nuevos actores al mercado que permitan optimizar la calidad y precios
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de los bienes o servicios ofrecidos o implementar practicas innovadoras que
permitan optimizar los procesos productivos, lo cual afecta una adecuada

distribucion del ingreso (Hellman & Kaufmann, 2001, p. 31).

- La distribucién del mercado laboral puede distorsionarse con la existencia de
actividades que generan rentas, +que aumentan en mayor proporcion que las
actividades productivas (Azuero, 2018, p. 194). El mercado laboral se puede
enfocar en profesiones, artes u oficios que sean propicias para evaluar la forma en
que se toman decisiones politicas,?® y no en actividades que busquen optimizar los
procesos productivos o nuevas tecnologias para mejorar la calidad de vida de la
sociedad en general. Por ejemplo, las firmas pueden estar enfocadas en contratar
empresas o intermediarios que tengan relacionamiento con el regulador a fin de

poder influenciar sobre la forma en que se disefan algunas politicas.

En ese sentido, los efectos comunes de las actividades de influencia en la disminucién de
la productividad y el desarrollo econdémico - ya sea mediante la manipulaciéon de las
barreras o en la distorsion del mercado laboral- se pueden agrupar mediante la disminucién
de cargas regulatorias con el fin de suprimir costos de transaccion o la creacion de barreras
del mercado para desincentivar la competencia, estimulando la conformacion de

monopolios, duopolios u oligopolios.

La economia politica ha establecido elementos para explicar las practicas de captura o
influencia, toda vez que la generacion de regulaciones o politicas es una de las varias
formas de materializar la intervencién del Estado. En ese sentido, desde un escenario en
el que hay un aparato politico dispuesto a dar cumplimiento a los fines programaticos, con
funcionarios debidamente remunerados e incentivados para la busqueda del bienestar
general, disminuye la posibilidad de propiciar un escape de rentas hacia terceros (2018, p.
190). Desde la perspectiva del regulador, las causas que pueden generan un escenario
benéfico de captura son las siguientes: deficiente informacion por parte de los funcionarios

publicos que participan en dicho proceso y pocos incentivos laborales para sostener el

26 Se pueden resaltar las siguientes profesiones: derecho, economia, ciencia politica, administracion
publica, etc.
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empleo que conlleven a tomar una posicion distanciada del cumplimiento de las funciones.
Dichas causas, son el escenario propicio para que los competidores con poder econémico
puedan ofrecer mejoras en las condiciones laborales a funcionarios que aspiren a tener un

ascenso en la escala social del regulado (Giraldo, 2018, p. 213).

Otro factor determinante de un escenario de captura corresponde a la existencia de
asimetrias de informacion que se dan entre los regulados y las autoridades estatales
(Alchian & Demsetz, 1975). En este contexto, el problema de la captura o influencia puede
ser causado porque la informacién determinante para la formulacién de politicas puede
provenir directamente de la industria o algunos sujetos en el mercado especifico, por lo
cual es importante establecer medidas de verificacion, discusion o validacion de
informacién con otras fuentes. Por lo anterior, es importante generar incentivos con el
proposito que la ciudadania pueda tener interés en obtener informacién y ejercer
mecanismos de control social, asi como regulaciones dispuestas con un lenguaje claro y

sencillo.

Boehm (2005, p. 247) afirma que el aspecto temporal es un factor problematico para
incentivar las actividades de influencia por parte de los regulados, ya que el ejercicio
cotidiano de relacionamiento entre autoridades que ejercen intervencion y los sujetos
regulados mediante los diferentes tramites administrativos (ejercicio de inspeccién o
vigilancia, entre otros), incentiva una mayor cercania de los funcionarios con los regulados
(Guerrero Orozco, 2000, p. 336). No obstante, el debido ejercicio de la administracion
publica busca que los tramites y demas funciones que son ejecutados por las diferentes
autoridades, perpetuen sus actividades a través del tiempo a fin de mantener un orden

justo.

Desde esta perspectiva, el aspecto temporal podria dejar de ser el eje de problematico si
los sujetos son alejados del regulador. Sin embargo, dicho escenario es inviable de ser
ejecutado para prevenir las practicas de captura, a causa de que un Estado democratico
busca promover la participacion y cercania de la ciudadania y, en especial, de los grupos
de interés que se pueden ver afectados por sus decisiones.

2.4 Los sujetos regulados

La existencia de grupos de interés juega un papel importante en la actividad de influencia

o captura (lobby). Para llevar a cabo dichas gestiones estos grupos incurren en costos,
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que, dependiendo de la tipologia de sus integrantes y los incentivos para generar

beneficios econémicos, pueden convertirse en grupos de presion (Azuero, 2018, p. 191).

En ese sentido, Posner y Azuero (2018, p. 191), afirman que los grupos de interés se

pueden dividir de acuerdo con el nivel de motivacion para influenciar al regulador, tomando

como referencia la teoria de los carteles (Posner, 1974, p. 345), en los siguientes términos:

- Grupos “privilegiados”: Son grupos generalmente pequefios que tienen incentivos

en asumir los costos para generar influencia y se convierten en grupos de presion,

ya que tienen capacidad de organizarse y actuar por sus intereses, esta expresion

es también apoyada porque los costos de organizacion y colusion pueden llegar a

ser inferiores en grupos pequenos. Hellman y Kaufman (2001, p. 34), explican los

factores politicos que pueden propiciar la generacion de estos grupos, a saber:

O

Paises débiles que en principio no tenian la capacidad de proveer o
asegurar la totalidad de necesidades basicas, asi como un entorno
empresarial con firmas y empresas robustas que pueden abarcar dichas
necesidades, quienes acuden a mecanismos de captura para poder
abarcar mas rentas, con el fin de asegurar los derechos de propiedad y
ventajas competitivas dadas por el marco normativo.

En los paises con altos indices de captura, este aspecto se puede
profundizar por la presencia de inversion extranjera, mediante la compra
de participaciones de empresas nacionales o la constitucion de sucursales
de casas matrices.

En una economia con una deficiente capacidad institucional para dar frente
a las actividades de influencia, se suele apreciar mas las conexiones o

influencias que la innovacion.

- Grupos latentes: Son grupos grandes, que no tienen incentivos para asumir los

costos derivados de la influencia, estan interesados en adquirir rentas sin contribuir

a su financiacion, generando la figura del Free Rider?”’. Estos grupos buscan

27 Una explicacion de esta figura se puede encontrar en una lectura sobre la existencia de bienes

publicos la

cual se puede consultar en el siguiente enlace:

https://www.liberalismo.org/articulo/364/12/bienes/publicos/fallo/mercado/coartada/
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maximizar su beneficio a ningun costo, requiriendo incentivos para la produccion
o prestacion de bienes y servicios.
La diferencia de estos grupos se genera por la existencia de incentivos para la prestacion
de bienes o servicios, la cantidad de integrantes que pueden agrupar y los costos que
estarian dispuestos a asumir en actividades de influencia. Aunque, dichos grupos buscan

de manera activa o pasiva la obtencién de rentas.

2.5 Riesgos de captura en el contexto colombiano

Los factores juridicos que propician los escenarios de captura en Colombia se manifiestan
en las atribuciones otorgadas por la constitucién al ejecutivo en materia econémica (Perez
Salazar, 2007, p. 812), a causa de la amplia facultad reglamentaria que este ostenta
(Eslava & Meléndez, 2010). En dicho contexto, si una ley regula de manera amplia la
materia objeto de regulacion, los reglamentos del ejecutivo toman un papel subsidiario.
Caso contrario pasa, cuando una ley se convierte en el marco generalizado de
intervencion, a causa de que las facultades del ejecutivo tienden a protagonizar el
escenario regulatorio. En ese orden de ideas, la facultad reglamentaria del ejecutivo sobre
estas regulaciones es mayormente discrecional cuanto menos extensa y general sea la ley
(Sanchez Torres, 1998, p. 213). Conforme el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, aun
siendo una facultad discrecional, esta decisién debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa, por cuanto no puede
sobrepasar la naturaleza del Estado Social del derecho, sus fines y en especial la

preservacion de un orden justo.

Uno de los primeros antecedentes que evidencian la existencia de un escenario para la
busqueda de rentas, corresponde a un instrumento normativo que a simple vista tiene un
proposito totalmente distinto. El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 establecié la prohibicion
de suscribir acuerdos restrictivos de la competencia a nivel nacional. Sin embargo, el
paragrafo de dicha norma contiene una excepcion, en el sentido de que el gobierno puede
autorizar estas practicas siempre y cuando, su propésito sea mantener la estabilidad de un

sector determinado en la economia. Es asi como, mediante el Decreto 1302 de 1964 se
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reglamento dicha autorizacion a un gran cumulo de actividades?®, que de cierta manera

dejaria sin ejecucion el objetivo inicial de la Ley 155 de 1959.

Si bien, en el marco de la actual administraciéon publica existe una entidad encargada de
vigilar actividades anticompetitivas como la Superintendencia de Industria y Comercio, con
facultades tanto administrativas para imponer sanciones, como judiciales para dirimir
conflictos en esta materia. Dicha instancia tiene el riesgo de comprometer su reputada
independencia en esta materia, en virtud de que el mecanismo de eleccién del
superintendente no es totalmente autbnomo, en consideracion a que es un empleado de
libre nombramiento y remocién, elegido por el presidente de la republica, lo cual implica
que su grado autonomia sea reducido (OCDE, 2009, p. 66). Esta situacién es preocupante
en el sentido de poner de manifiesto que la Unica autoridad con el conocimiento técnico
necesario y la facultad para sancionar o controlar desde el gobierno nacional practicas
anticompetitivas, este en riesgo de comprometer su objetividad, por la influencia que se

pueda causar desde el gobierno nacional.

Respecto de los grupos de interés, en un estudio realizado sobre el comportamiento de los
Gremios en Colombia, Rodrigo Lozada Lora (2000), establecié que la influencia que los
grupos de presion ejercen en las esferas politicas se realiza mediante mecanismos
formales e informales. Los primeros son espacios otorgados por la institucionalidad para
la toma de decisiones, por ejemplo, el Consejo Nacional de Acreditacién, el Consejo
Directivo del SENA, entre otros. Mientras que los mecanismos informales corresponden a
vias que no son legitimadas en el ordenamiento legal para la actuacion de los gremios en
instancias de decisidon o consulta, que se da en las comunicaciones directas de estos
grupos con las autoridades. De dichos mecanismos, la entrega de informes técnicos sobre
aspectos especificos y el lobby suelen ser instancias eficaces para influenciar en las

instancias de decision (Eslava & Meléndez, 2010, p. 137).

28 | El proceso de produccion y distribucion de bienes destinados a satisfacer las necesidades de la
alimentacion, el vestido, la sanidad y la vivienda de la poblacién colombiana y la produccién y
distribucion de combustibles y la prestacion de los servicios bancarios, educativos, de transporte,
energia eléctrica, acueducto, telecomunicaciones y seguros.
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Retomando el estudio de politica regulatoria realizado por la OCDE, se establecié que la
independencia en la actividad regulatoria de las autoridades estd seriamente
comprometida, debido a que estos 6rganos no tienen una adecuada distancia de la
actividad politica del ejecutivo, en virtud de la evidente existencia de un fuerte poder
ministerial (2014, p. 73). Esta situacion es explicada por la forma en que se designan los
altos funcionarios encargados de las funciones regulatorias, ya que es el presidente quien
ostenta la funcion nominadora. Asi mismo, no existen mecanismos de verificacion y
consulta en la comunidad general y los grupos de interés, que permitan determinar la forma
en que la administracién pone en conocimiento de la comunidad las iniciativas regulatorias,
los plazos requeridos para la atencion de observaciones y la respectiva retroalimentacion
(2014, pp. 103—-104).

Azuero (2018, p. 198) retoma diferentes hechos en el contexto nacional, que han

propiciado escenarios favorables para el riesgo de captura:

- La existencia de una alta tasa de tributacion con niveles bajo de recaudacion
respecto a la produccion (PIB), que fue ocasionada por un considerable nimero de
exenciones, deducciones, tasas diferenciales y otras manifestaciones de la técnica
tributaria sin alguna justificacién econémica.

- La entrada tardia del servicio de larga distancia internacional en el sector de las
telecomunicaciones, cuando en 1992 el gobierno intenté mediante un proyecto de
ley eliminar el monopolio existente en dicho sector, por presiéon de algunos
sindicatos, se estanco la materializacidon de dicha propuesta.

- La oposicion del gremio de las notarias a desmontar algunos tramites o
documentos con el propdsito de obtener rentas (2018, p. 199).

- En la salud, el sistema de seguridad social delega en agentes privados (EPS) la
administracion de los recursos y el servicio, quienes a su vez delegan en
prestadores (IPS) la atencion de usuarios. Si bien, el gobierno puede establecer
parametros generales de orden técnico aceptable para la prestacion del servicio
que son emitidos por autoridades de orden politico (gobierno nacional),
actualmente no hay una comisién de regulacion independiente que permita
desarrollar en un objetivo mecanismo técnico de regulacion el mismo (Giraldo,
2018, p. 214).
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2.6 Soluciones al riesgo de captura

La captura regulatoria es un riesgo latente en los esquemas de intervencion estatal, que

requiere de mecanismos generalizados a través de politicas, que permitan su mitigacion,

que cumplan con el propdsito general para el cual se instituye las regulaciones. Las

acciones de atencion son variadas y van desde la implementacién de mecanismos

democraticos, hasta el disefio institucional establecido para la intervencion estatal. Es

importante que dichas acciones tengan en cuenta los siguientes enfoques:

Transparencia: Conforme lo enuncian Hellman y Kaufmann corresponde a la
apertura de informacion en la toma de decisiones de los agentes politicos y
divulgacion de las interacciones que pueden influir en la toma de decisiones. Sin
embargo, dichos autores presentan una critica a dicho factor en los siguientes
términos:
“(...) Pocas veces se dan a conocer los proyectos de ley para solicitar
comentarios. El publico no tiene acceso a las transcripciones de las
deliberaciones. No se conoce la forma en que vota cada legislador. Al mismo
tiempo, son muy limitadas las herramientas institucionales que puede utilizar la
ciudadania para acceder a las deliberaciones oficiales. Los partidos politicos
son deébiles. Las asociaciones sindicales, los grupos de intereses especificos y
las organizaciones colectivas carecen de los recursos y de la experiencia para

influir en la adopcién de politicas (...)"(2001, p. 34).

Tampoco hay mecanismos efectivos que permitan divulgar la actuacién de los
funcionaros responsables y sus dependientes en la toma de dichas decisiones, asi
como de instrumentos efectivos de divulgacion de la informaciéon contable o
tributaria, tanto de los sujetos regulados, como de dichos funcionarios. Las reglas
sobre conflictos de interés son ambiguas, de dificil aplicacién y comprension. Lo
cual ocasiona que “(...) los grupos que se ocupan de vigilar los intereses publicos
tienen poca capacidad para fiscalizar los fondos que pasan de las empresas a los
politicos (...)"(2001, p. 34).

Competencia: es importante intervenir en un escenario en el cual las empresas

captoras suelen monopolizar la influencia de los sectores politicos a diferentes
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escalas. Generando entornos empresariales favorables para la competencia, la
regulacién de normas sobre monopolios (o conglomerados econémicos) o sobre el

libre mercado (Hellman & Kaufmann, 2001, p. 34).

- Se requiere un arreglo institucional y legal que permita establecer reguladores
independientes de las decisiones de las autoridades politicas. En este sentido, el
ordenamiento legal debe otorgar herramientas de resistencia a los reguladores
sobre los intentos de captura por los grupos de interés y las intromisiones politicas.
Dichas herramientas recaen en procedimientos claros y estructurados para la toma
de decisiones, ajustados a la dinamica de mercado, sin que exista captura cultural,
asi como mecanismos de control que permitan una adecuada rendicion de cuentas
a la ciudadania general y revision judicial con un alto criterio técnico (OCDE, 2014,
pp. 65-66).

- Democracia: toda reglamentacion que pueda generar una renta debe ser explicita,
publica y discutida democraticamente, propiciando una mayor legitimidad en el
esquema de intervencion (Giraldo, 2018, p. 214). Esto se logra mediante la
implementacién de mecanismos permanentes de consulta y validacidn de los
proyectos regulatorios, no unicamente con los sujetos regulados, sino con los
consumidores, sector académicos y poblacién en general (OCDE, 2014, p. 71)

La implementacion de dichas medidas requiere de incentivos para la articulacion de
sectores que pueden estar interesados en la disminucién de acciones de captura (sector
empresarial que no utiliza practicas de captura, ligas de consumidores, sindicatos, ONG,
sector académico, etc.) (Hellman & Kaufmann, 2001, p. 34). Para implementar una
estrategia que atienda a los factores enunciados, Hellman y Kaufmann (2001, p. 34)
proponen algunas herramientas de intervencion en los siguientes frentes: los mecanismos
de informacion, tomas de decisiones, incentivos econdmicos de los sectores econdmicos
mas poderosos o de la inversion extranjera, asi como realizar estudios sobre la capacidad

de la estructura gubernamental para afrontar dichas practicas.

Una herramienta que mitiga los riesgos derivados de la captura regulatoria es la abogacia
de la competencia, que conforme el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, establece en cabeza
de la Superintendencia de Industria y Comercio la facultad de rendir concepto sobre los
proyectos de regulacién que puedan tener incidencia en la libre competencia del mercado.
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Si bien, dicho concepto no es vinculante para las autoridades regulatorias les impone la
carga de estructurar una justificacion dirigida al gobierno nacional, sobre la no atencion de

las recomendaciones realizadas por la SIC.

Conforme el documento Conpes 3816, la practica internacional sugiere que, para propiciar
un adecuado escenario regulatorio, es importante la creacién de un mecanismo de alto
nivel en la estructura del Estado, con libertad e independencia de la influencia politica y
grupos de presion (Departamento Nacional de Planeacion, 2014, p. 10). De acuerdo con
las diferentes estrategias trazadas en dicho documento, las recomendaciones realizadas
por la OCDE y un estudio llevado a cabo por el DNP, se resaltdé que la estructura
institucional de algunas comisiones reguladoras de agua, comunicaciones, transporte
terrestre, energia y gas permiten desarrollar mas atributos relativos a la independencia que
las superintendencias, en razén a la forma en que son elegidos sus dignatarios (Padilla
Berrio et al., 2022, p. 5). La OCDE (2017) ha establecido una serie de recomendaciones
que pueden tomar los Estados a fin de establecer una mayor independencia institucional

de los reguladores, a saber:

- Las disposiciones legislativas del regulador deben ser claras, respecto del alcance
la misionalidad, funciones y formas de interactuar de los reguladores con el publico
en general y otras autoridades. Es inevitable que el regulador tenga relaciones con
otras entidades y su interaccion es favorable desde la sensibilizacién y los
mecanismos para promover incentivos en el mercado que impulsen el bienestar
general.

- Los reguladores deben mantener una comunicacion fluida en dos direcciones. En
primer lugar, son los responsables de informar su perspectiva del mercado, asi
como socializar y procurar constante dialogo sobre los proyectos regulatorios. Por
otra parte, debe establecer un mecanismo eficaz de atencion al ciudadano a fin de
recibir retroalimentacion sobre su gestién. Resulta importante disefiar, dentro de
las politicas de integridad un codigo de ética para dar tratamiento al cabildeo o
lobby.

- Se deben establecer herramientas necesarias para implementar una mayor

independencia financiera, que le permita comunicar las necesidades de
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presupuesto ante el legislador para la gestion de sus recursos, sin depender de las
entidades politicas, evitando incentivos que promuevan la presion politica.

- Es importante garantizar la independencia de los funcionarios directivos a fin de
dotarles de herramientas juridicas para resistir las presiones politicas. Las cuales
se pueden implementar en la etapa de seleccion e incorporacién, estableciendo
mecanismos técnicos y meritocraticos para su nombramiento. Asi como, reglas
claras sobre conflicto de interés en la toma de decisiones.

- La planta de personal es un factor determinante para resistir a la influencia del
sector politico y los grupos de interés. El personal debe apoyar el funcionamiento y
misionalidad con un adecuado rigor técnico, que permita una fluida toma de
decisiones. Aspectos como una escala salarial independiente, programa de
incentivos, mecanismos meritocraticos y técnicos de seleccién, asi como controles
en la vinculacion y desvinculacion y una cultura organizacional orientada a la
independencia, evitan una indebida influencia en los eslabones medios e inferiores
de su estructura organizacional.

Factores democraticos, culturales, técnicos e institucionales, son indispensables para
prevenir el riesgo de captura, bajo esta perspectiva es importante que estos sean
adecuados a la dinamica de los mercados que se pretenden intervenir mediante la
regulacién, por lo que no existen férmulas univocas que permitan eliminar este riesgo de
manera categorica. La forma en que es concebida la educaciéon superior en el
ordenamiento legal vigente, el mercado que abarca y las dinamicas institucionales, son
factores que serviran de insumo para establecer los escenarios de riesgo y las medidas

que se pueden implementar para mitigar las actividades de influencia.
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3.Concepto de la educacién superior

Realizar un adecuado acercamiento al concepto de educacion, permite establecer los
elementos que se deben tener en cuenta para estructurar el escenario institucional, el
esquema de intervencion y en especial las regulaciones para el sector educativo. Bajo esta
premisa se realizara una exposicion de los principales elementos que se contemplan en el
modelo de Estado para la educacion superior y asi conocer los alcances politicos y
juridicos que se deben tener en cuenta para desarrollar regulaciones adecuadas al sector

y prevenir su captura.

3.1 Aspectos relevantes desde el Estado Social de
Derecho

El concepto de Estado Social de Derecho ha sido concebido como un modelo que incentiva
la igualdad y libertades tanto formales como materiales?®. Rodolfo Arango argumenta que
dicha forma es la unica aceptable hoy en dia para el cumplimiento de los derechos y la
satisfaccion de las necesidades de la poblacién, porque es el mecanismo eficaz y legitimo
que sirve para la transicion del modelo juridico de Estado cerrado a uno abierto que
contempla sistemas legales trasnacionales (2004a, p. 66). Toda vez que en la actualidad
la figura tradicional del Estado se ha desconfigurado por las diferentes manifestaciones
adversas atribuidas a la globalizacién, que desbordan lo nacional y desafian la capacidad

de respuesta del Estado, tales como el hambre, la pobreza mundial, entre otros®.

29 John Rawls afirma que los supuestos basicos de la justicia se basan, ademas del reconocimiento
de la igualdad formal y las libertades individuales, en la afirmacion de la igualdad de oportunidades
y que unicamente, un escenario de desigualdad es admisible, cuando quienes se benefician de
este, pueden retribuir un bienestar general (Rawls, 1995, p. 31).

30 La concepcion de humanidad que se puede enmarcar en un Estado Social de Derecho no se
limita a mantener las condiciones biolégicas de existencia o subsistencia, mediante mecanismos
punitivos para sancionar delitos como el homicidio, sino que este concepto debe ser comprendido
en un ambito mas amplio al de la propia subsistencia, para lo cual la Corte Interamericana de
Derechos Humanos define la vida humana desde la dignidad, donde el Estado establece medidas
positivas para asegurar que no sea violado, mediante el reconocimiento del caracter indivisible de
los derechos civiles y politicos con los econémicos, sociales y culturales (Corte IDH, 2001).
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La funcién del Estado Social de Derecho no responde simplemente a un mecanismo de
justicia distributiva que establece un prototipo de asignacion de cargas y recursos por parte
del aparato Estatal, suponiendo un escenario de igualdad de oportunidades entre los
asociados (Arango, 2004a, p. 70). Previo a la aplicacion de los mecanismos de justicia
distributiva se debe aplicar un método de compensacion para poder equilibrar las cargas
existentes entre los diversos asociados(Arango, 2004a, p. 71). En ese sentido, el Estado
Social de Derecho debe asumir la existencia de serias diferencias en la forma de acceder
a oportunidades, dado que se presentan carencias de orden social y econémico en todos
los niveles de la sociedad, incentivan la implementacion de medidas de orden material para
ser equilibradas (por ejemplo, salud, alimentacién, educacion, etc.) (Sen, 2000, p. 2). Por
cuanto el elemento caracteristico de esta forma de Estado, son los mecanismos de

compensacion®'.

Estos elementos permiten dar cabida a los derechos sociales y las garantias, visto que son
los instrumentos que permiten compensar las diferencias existentes entre los asociados,
con el propdsito de aplicar de manera adecuada las garantias de orden individual en
igualdad de condiciones®2. Sobre lo anterior, se debe destacar que la existencia del Estado
Social de Derecho en Colombia comprende la presencia de tres circunstancias basicas a
saber (Arango, 2004a, pp. 79-86):

- Resistencia Constitucional: esta comprendida como la manifestacion de mecanismos
de compensacion por la existencia de desigualdades materiales. Un ejemplo de este
atributo son las sentencias donde se reconoce el minimo vital, huelga por solidaridad,

entre otros.

- Democratizacion mediante participacion: es la posibilidad del autorreconocimiento del
pueblo respecto de la existencia de derechos y garantias, junto con la capacidad de

los diferentes grupos para reclamar la debida aplicacién de las garantias.

31 En un Estado de Derecho si bien existe el mecanismo de distribucién (igualdad formal) no se
tienen en cuenta las formas existentes de compensacion (igualdad material).

32 E| reconocimiento de la vida humana desde la perspectiva de los derechos no se da mediante la
proteccion y aplicacion de las garantias individuales, sino que se requieren de los mencionados
mecanismos de compensacion, para que esta sea efectiva. Es decir, no se puede confundir el
derecho a la vida como un hecho material o el concepto de subsistencia que se da con la garantia
y proteccion de un hecho bioldgico, respecto del concepto de dignidad, el cual asume la calidad
como un factor fundamental para la vida



Bibliografia 47

- Control de Politicas Publicas: la existencia de Tribunales Constitucionales que
permitan mediante actividades de decisionismo judicial configurar la existencia de
“meta-derechos”, que se convierten en la garantia que tienen los sujetos de derecho
de exigir los mecanismos y politicas para su implementacion real. Por ejemplo, la Corte
Constitucional mediante las diferentes lineas jurisprudenciales ha establecido lineas
argumentativas en las cuales se dirimen conflictos en la aplicacién de derechos
fundamentales o en el reconocimiento de derechos por las mismas vias, como minimo

vital.

Arango (2004a, p. 86) sostiene que estos son los pilares basicos para propiciar un
escenario de legitimidad, en los Estados en los cuales existe una evidente situacién de
crisis de desigualdad material. Bajo esta perspectiva, los mecanismos de compensacién
finalmente corresponden al reconocimiento y materializacion de los derechos sociales,

toda vez que su existencia permite equilibrar las situaciones de desigualdad material.

No obstante, existe la posibilidad de que estos factores entren en conflicto cuando el
reconocimiento de garantias a través de la resistencia constitucional puede ser limitado
por las instancias democraticas encargadas de la creacion de politicas publicas®,
generando una tensién existente entre los derechos reconocidos y la democracia, puesto
que los primeros permiten asegurar espacios de proteccion para grupos y personas, frente

a la voluntad mayoritaria3*.

33 Un ejemplo de dicho conflicto es el reconocimiento que se le dio a la salud como derecho
fundamental, pues la Constitucion (siendo un instrumento democratico) en principio, concebia a la
salud como derecho social y por los desarrollos realizados por parte de la Corte Constitucional y la
aplicacién del instrumento de conexidad (mecanismo de resistencia constitucional) se le dio la
categoria de fundamental, puesto que mediante una adecuada instrumentalizacién del derecho a la
salud es posible proteger un bien juridico superior como la vida (Gafian Echavarria, 2013, p. 11).
34 Una manifestacion mas clara de la mencionada tension, se da con la conocida “dificultad contra
mayoritaria” de los tribunales constitucionales, segun la cual, estos tribunales al momento de
garantizar, reconocer derechos y controlar politicas establecidas, son sujetos de falta de legitimidad
de su accidn, ya que pueden entrometerse en las funciones del legislador, a pesar de no ser 6érganos
elegidos mediante mecanismos democraticos que permitan plasmar la voluntad de las mayorias
(Rodriguez Pefaranda, s/f, p. 11).
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La adecuada proporcién entre la delimitacion de la accion politica y judicial en el
reconocimiento de derechos, suele ser la prueba de fuego para la definicion de la eficacia
material del Estado Social de Derecho (Arango, 2004b, p. 114), toda vez que dichas
instancias son las que permiten medir los mecanismos de compensacion, a través de
politicas y regulaciones, pero son eslabones que tienen el potencial de poner en duda la
legitimidad del equilibrio de poderes. Rodolfo Arango ha establecido una formula mediante
la cual se puede resolver las circunstancias que dan lugar a la tension existente entre los
mecanismos de resistencia, participacion y control, enunciados en parrafos anteriores.

Esta solucion se estructura mediante la afirmacion de dos supuestos a saber:

- Hay una situacién generalizada donde las teorias ordinariamente aceptadas son
insuficientes para dar una explicacion completa de la forma en que se deberian
conceptualizar los derechos. En primer lugar, algunas son generalmente
estructuradas para sociedades bien ordenadas y con importantes niveles de
desarrollo (Arango, 2004b, p. 116), en las cuales el problema de desigualdad no es
importante al momento de aplicar las garantias establecidas en el ordenamiento
legal. Por otra parte, no hay un adecuado desarrollo de las teorias existentes, para
caracterizar los derechos, en virtud de que presentan una propuesta insuficiente a
la estructura del Estado Social de Derecho, porque algunas suelen dar relevancia
al concepto de libertad (Habermas y Rawls) y otras a deberes correlativos (Hart)
(Arango, 2004b, p. 117). Por tal motivo, dichas teorias han afirmado que los Unicos
derechos que pueden tener una verdadera eficacia judicial son los fundamentales,
en vista de que son anteriores a la existencia del Estado y propios de la naturaleza
humana, que exigen de las autoridades un deber correlativo de proteccién; en
consecuencia, los derechos sociales suelen ser relativizados por su

indeterminacion material y alto costo (2004b, p. 117).

Rodolfo Arango sostiene que los derechos fundamentales pueden ser reconocidos
en igualdad de condiciones para los asociados, si se garantizan unos adecuados
escenarios que propicien su goce, mediante la integracién de los derechos sociales.
Por otra parte, el aspecto problematico del caracter prestacional de los derechos

sociales puede ser resuelto, mediante adecuaciones a la estructura institucional del
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Estado *.Esto permitiria la ejecucion de acciones afirmativas y la prestacion de
servicios publicos, que propicien la materialidad de los derechos, con acciones tales
como los traslados presupuestales, ajuste en la estructuracién planes y proyectos,

entre otros.

- Se puede establecer la aplicacion de los derechos desde una perspectiva
consecuencialista, que puede ser definida como una revisién de las medidas
faltantes a una situacion que ponga en riesgo la aplicacién de los derechos®, es
decir, si su materializacion no es efectiva, es porque hay acciones pendientes de
ser aplicadas por alguna autoridad o integrante de la sociedad responsable de la
situacion de riesgo, en consideracion de que para que sea protegido requiere ser
materializado®’. De lo anterior, se puede concluir que esta visién acude a un criterio
de eficacia en aplicacion de medidas efectivas para la materializacion de los
derechos.

El problema de la objetividad puede ser resuelto con la asuncion de la existencia
de decisiones politicas y juridicas. Mientras las primeras se basan en una
consideracion subjetiva de las mayorias, las segundas son juicios objetivos
basados en parametros establecidos por el ordenamiento legal vigente para el
reconocimiento de derechos o situaciones juridicamente relevantes (Arango,
2004b, p. 123). No obstante, se ha presentado la polémica de una eventual
confusién de las decisiones juridicas con las politicas, ya que los jueces, pueden
estar tomando decisiones de orden juridico en otras de orden politico en la actividad

jurisdiccional. La aplicacion de una teoria cognoscitiva®® puede ser Util, porque le

35 A través de la creacion, distribucion de cargas y funciones a las autoridades y sociedad general,
mediante la figura de descentralizacion por colaboracion (2004b, p. 118).

3% Rodolfo Arango propone una definicion genérica suficiente para los derechos fundamentales y
sociales, segun la cual “(...) Un derecho subjetivo es una posicion normativa basada en razones
validas y suficientes cuyo no reconocimiento injustificado amenaza causar un dafio inminente a su
titular (...)” (Arango, 2015, p. 184)

37 Esta vision puede ser aplicada mediante la siguiente proposicién “;Qué pasa si este derecho no
es amparado en X circunstancia?’,

%8 En la cual el operador judicial, al momento de la toma de decisiones, deba aplicar un juicio de
orden consecuencialista con el fin de establecer medidas de proteccién de derechos y garantias
sociales o la correccién de circunstancias de caracter objetivo (Arango, 2004b, p. 126).
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permite al operador judicial, desde un analisis consecuencialista, determinar las
medidas materiales para procurar la proteccion las garantias por parte de alguna
autoridad o particular sin extralimitarse al ambito politico®*. En ese sentido, Es
admisible el reconocimiento de los derechos sociales, sin que este ejercicio permita
una violacién a la estructura democratica del Estado, toda vez que la aplicacion del
método cognoscitivo, en el cual se implemente una légica consecuencialista, es
viable para la solucion de la tensién mencionada, permitiéndole al operador judicial
reestablecer una situacién objetiva de violacion de derechos o carencia de

garantias legalmente establecidas.

Otro de los parametros que permiten al juez el reconocimiento de derechos
sociales, en el marco de su legitimidad, consiste en la aplicacion del concepto de
urgencia para la toma de decisiones. En este caso, se asume el concepto de la

situacion limite como un parametro de proteccién y afirmacion de los derechos*

Bajo estas premisas, el propésito del Estado Social de Derecho esta enfocado en la
implementacién de medidas politicas y judiciales para la proteccion de los derechos a
través de mecanismos compensatorios, sin que se afecten los elementos prioritarios del
mismo, tales como la divisién de poderes o el componente democratico (Alzate, 2018). De
esta forma, las vias judiciales sirven de mecanismo de control juridico para que dichas
medidas respondan formal y materialmente a los propdsitos y medidas trazadas por el

legislador o el constituyente

39 Desde esta perspectiva, si un juez de tutela tiene bajo su estudio la proteccion de la vida de una
persona, debe revisar que dicho peligro se debe a una indebida o carente prestacion del servicio
una autoridad o particular que tenga a su cargo el cuidado de esa persona, pero no puede verificar
que el sistema o las politicas de salud sean las adecuadas para la prestacién de un servicio a todos
los asociados, pues la aplicacion del mecanismo judicial en el presente caso tiene efectos inter
partes y sus efectos deben encaminarse a establecer medidas urgentes y efectivas para solucionar
el problema en especifico.

40 El ejemplo de la accién de tutela es un mecanismo de proteccidon ante situaciones limite que
requieren una atencion prioritaria (2004b, p. 127). Lo cual, permitiria afirmar que de manera general
el juez no deberia proferir una decisién con efectos erga omnes en una situacion en la cual los
afectados estan debidamente identificados y cuyos efectos deberian ser Inter partes, sin que fuera
admisible implementar medidas mas alla del restablecimiento de un derecho que generen un
privilegio injustificado.
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En ese orden de idea, la emision de un ordenamiento legal no es siempre la solucion
definitiva a todas las circunstancias de desigualdad social, debido a que algunas pueden
desbordar el ambito de las autoridades nacionales, que ha conllevado a relativizar el
concepto del Estado- Nacion (Arango, 2004c, p. 149). Por tal motivo, el texto constitucional
es concebido como un instrumento de transicion y sinergia*', para modelos que en un
futuro puedan atender de manera mas efectiva las problematicas que se generan por
circunstancias propias de la globalizacion como la desigualdad material (hambre,
dificultades de acceso a la educacioén, falta de oportunidades laborales o de empleo digno,
entre otros). Esto se debe a que la Constitucion es una herramienta que reconoce
instrumentos de orden internacional que se integran al mismo y es un mecanismo de
reconocimiento constitucional por parte de instancias democraticas, mediante el tramite de
ratificacion de tratados internacionales, realizado por el congreso, como una actividad
propia de la democracia representativa

Otro aspecto relevante, es la relacién entre los derechos y el modelo econdmico
establecido por la constitucidn, toda vez la implementacion de los derechos, acarrea la
generacién de impactos fiscales. Los autores Rodrigo Uprimmy y Cesar Augusto
Rodriguez, establecen algunas variables para medir el impacto fiscal que conlleva la
aplicacion de los derechos a saber: el grado de apertura de la Constitucién (Constituciones
que institucionalizan un modelo econémico determinado o Constituciones que reconocen
cambios en el modelo econdmico) y los derechos reconocidos en el documento
constitucional (derechos econdémicos liberales o derechos prestacionales). Esto ha
permitido afirmar que la Constitucion Colombiana ha sido concebida en los siguientes

términos:

“(...) es una Constitucién normativa y valorativa de constitucionalismo social,
en la medida en que no sélo reconoce derechos liberales, sino también

reconoce derechos sociales y les da fuerza normativa; y es una Constitucion

41 El escenario actual no es propicio para la implementacion de modelos Constitucionales y
tribunales de alcance mundial o por lo menos internacional, que puedan proteger sistematicamente
situaciones que requieran medidas de compensacion (Arango, 2004a, pp. 186—-187), a causa de
que no existen mecanismos legitimamente coercitivos que permitan su aplicacion.
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abierta porque admite politicas econdémicas muy diversas para alcanzar esos
derechos sociales (...)” (2005, p. 29).

El Estado Social de Derecho para propiciar un adecuado proceso de materializacion de los
derechos, requiere una relacidon sinérgica entres los aspectos sustanciales vy
procedimentales establecidos en la Constitucion Politica, lo que conlleva que los derechos
consagrados en la Constitucién deban permear el ordenamiento legal vigente y su proceso
de creacion. En otras palabras, el texto constitucional establece una asignacion de
derechos, garantias y una delimitacion de su alcance de manera sistematica, en su parte
dogmatica, asi como los mecanismos institucionales para lograr su concrecién y proteccion
(facultades de las ramas del poder publico) y las figuras intermedias la forma en que estos
derechos se van a materializar (constitucionalizacion de los servicios publicos, marco fiscal

de mediano plazo, entre otros) en su parte organica.

3.2 La Educacion como Derecho y Servicio

Emile Durkheim, citado por Pereira y Marialice, establece una definicién relevante de
educacién de cara a los postulados del Estado Social de Derecho y su caracter

compensatorio, segun la cual:

“El fin de la educacion es desarrollar en cada individuo toda la perfeccion de que
sea susceptible; la perfeccion esta asociada con el desenvolvimiento armoénico
de todas las facultades humanas (...) La educacion desde el punto de vista
utilitario es hacer del individuo un instrumento de felicidad para si para sus
semejantes (...)” (1970, p. 28).

Como se puede inferir, la educacidon es un mecanismo de desarrollo de la dignidad
humana, visto que supera el concepto de la subsistencia concebida como una posibilidad
de perfeccionamiento del ser humano. Dicha definicion no es indiferente a la
conceptualizacién planteada en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)
en su articulo 26 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(1966) en el articulo 13, que afirman su caracter de derecho humano y mecanismo

propiciador de la dignidad humana, que impulsa la materializacién de otros derechos. Asi
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mismo, establece que su prestacidon debe ser obligatoria por lo menos en el nivel

elemental*? y su acceso en los niveles superiores debe ser generalizado.

Este concepto no es indiferente a la perspectiva del Estado Social de Derecho, ya que la
garantia de la educacion permite equilibrar las circunstancias de desigualdad social
presentes, no solo como un instrumento de cualificacion laboral, sino como una forma de
desarrollar el concepto de la dignidad humana. La Corte Constitucional la define en los

siguientes términos:

“(...) esta Corporacion le ha reconocido a la educacién el caracter de derecho
fundamental, en cuanto constituye el medio idéneo para acceder en forma
permanente al conocimiento y alcanzar el desarrollo y perfeccionamiento del ser
humano. Se trata, en realidad, de un derecho inalienable y consustancial al hombre
que contribuye decididamente a la ejecucion del principio de igualdad material
contenido en el preambulo y los articulos 5° y 13 Superiores, pues en la medida en
que la persona tenga igualdad de posibilidades educativas, tendra igualdad de
oportunidades en la vida para efectos de su realizacion como persona”(...)" (Corte
Constitucional de Colombia, 1999)

Aun cuando la educacién no sea reconocida como un derecho fundamental, la existencia
de necesidades sociales insatisfechas que ponen a prueba la materializacion de la
dignidad humana ha permitido el reconocimiento de este derecho como fundamental, ya
sea por la presencia de un dafio inminente o su conexidad con otros derechos. Los apartes

constitucionales que desarrollan su caracter de derecho se dan en los siguientes articulos:

42 La ONU en el afio 2000 establecié una cumbre de 189 estados en los cuales se establecieron 8
objetivos de desarrollo cuyo objetivo era ser realizados maximo en el afio 2015, a la fecha muchos
de estos objetivos total o parcialmente no han tenido un total cumplimiento. De acuerdo con los
instrumentos internacionales, es importante sefalar que el segundo objetivo se centra en lograr la
ensefianza primaria universal. Para mayor informacién la informacion de este y otros objetivos
pueden ser consultados en las siguientes paginas:
https://www1.undp.org/content/undp/es/home/sdgoverview/mdg goals/
https://www.cepal.org/es/temas/objetivos-de-desarrollo-del-milenio-odm/objetivos-desarrollo-
milenio.
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- El articulo 27 sefiala a la educacion como un derecho fundamental bajo la
modalidad de libertad de ensefanza, aprendizaje, investigacion y catedra. Se
establece un mecanismo de justicia distributiva porque se habla del concepto de
educacion como una libertad a la cual todos pueden tener acceso.

- El articulo 67 desarrolla un aspecto compensatorio, desde la perspectiva de su
acceso y su proposito, asi como la funcién social de la misma (respeto de los
derechos humanos, paz, proteccion del ambiente, etc.), enuncia que los
responsables del derecho es el Estado, la sociedad y la familia.

- El articulo 68 desarrolla otro aspecto compensatorio, que establece atribuciones
en diferentes actores de la sociedad (familia, estado, sociedad, etc.), como el
respeto de la identidad cultural a grupos étnicos, la erradicacion del analfabetismo
y las obligaciones especiales del Estado sobre personas con limitaciones.

- El articulo 366 sefiala que el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida son finalidades sociales del Estado, colocando en su cabeza el propdsito de
solucionar las necesidades insatisfechas, entre otras, la educacién, como una

prioridad dentro de los planes de desarrollo y el presupuesto nacional.

Asi mismo, el ordenamiento legal vigente le ha dado también la connotacion de servicio,

la Corte Constitucional ha extraido esta idea en los siguientes términos:

“(...) la Constitucién reconoce en la educacion una doble condicién de derecho y
de servicio publico que busca garantizar el acceso de los ciudadanos al
conocimiento, a la ciencia y a los demas bienes y valores culturales. (...) . En cuanto
a servicio publico, la educacion exige del Estado unas actuaciones concretas,
relacionadas con la garantia de su prestacion eficiente y continua a todos los
habitantes del territorio nacional, en cumplimiento de los principios de
universalidad, solidaridad y redistribucion de los recursos en la poblacion

econémicamente vulnerable (...)" (2013).

Su reconocimiento como servicio de responsabilidad en cabeza del Estado, la sociedad y
la familia, ha sido desarrollado en el texto constitucional conforme las siguientes

disposiciones relevantes:
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- Es una obligacién en cabeza de los empleadores ofrecer formacion a los
trabajadores (art.54). Asi como una obligacion del Estado promover su acceso
progresivo, para el mejoramiento de la calidad de vida (art. 64).

- Es un servicio publico que puede ser prestado de manera directa por el Estado o
los particulares, que se encuentra regulado y sujeto a la inspeccion y vigilancia del
ejecutivo (arts. 67,68 y 365). De dicho servicio se desprende una relacion de
consumo, sujeta al control del Estado (art. 78)

- La autonomia universitaria es un atributo de la educacién superior que establece

limites a la intervencién del Estado.

En virtud de su condicién de servicio publico, requiere de una intervencion especial del

Estado, que se manifiesta de la siguiente manera:

- La intervencion general producida por la existencia de una relaciéon de consumo
conforme el articulo 78 de la constitucion y el desarrollo enunciado por la Ley 1480
de 2011, en la cual se establece una instancia de reclamacién directa al prestador
del servicio y acciones de corte judicial como las acciones populares (de la cual
conocen los jueces civiles o administrativos), la accion de responsabilidad por
dafios por producto defectuoso en cabeza de la jurisdiccion ordinaria y la accion de
proteccion al consumidor también en cabeza de la misma jurisdiccion (Salazar
Gaviria, 2019, pp. 35-36)*.

- Un esquema de intervenciéon especifica, determinada por dos componentes
generales: el de regulacion y el de inspeccion y vigilancia. Para el caso de la
educacion basica, secundaria, vocacional y la educacion para el trabajo y desarrollo
humano los aspectos relativos a la intervencién son desarrollados por un
mecanismo de cooperacion armonica entre el gobierno nacional y los entes
territoriales departamentales y municipales. Para el caso de las instituciones de

educacion superior, el unico competente es el gobierno nacional.

43 Para este caso la competencia la tienen los jueces civiles o la Superintendencia de Industria y
Comercio en el marco de sus funciones jurisdiccionales.
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En ese sentido, la educacion también es concebida como un servicio que comporta la
existencia de una relacion contractual de consumo entre los prestadores con capacidad
administrativa, financiera, y conocimiento sumamente especializado (Echavarria Arboleda,
2016), y los destinatarios finales del servicio (estudiantes) que por su condicion de
consumidores son el extremo débil (2016). El perfeccionamiento de esta relacion de
consumo se configura con la matricula del estudiante (articulo 95 de la Ley 115 de 1994 y
articulo 107 de la Ley 30 de 1992). Las condiciones del contrato son establecidas en una
proforma que no se negocia, sino que es aceptada o rechazada por el estudiante o su
representante legal (para el caso de los menores de edad), que lo vinculan a los

reglamentos y disposiciones establecidas en el marco de autonomia universitaria.

La dualidad de la educacion no es una contradiccion, sino que es una relacion
complementaria, porque su materializacion no es efectiva Unicamente con el
reconocimiento de derechos y unas garantias especificas. Las acciones afirmativas del
Estado a través de la intervencidon son mecanismos para hacer efectivas dichas garantias.
Aunque, esta relacion puede presentar tensiones, toda vez que al ser un servicio publico
que requiere de una contraprestacion econdémica, su universalidad puede estar
comprometida, ya que no todas las personas estarian con la capacidad econdmica para
disfrutar de la educacion como derecho o que el Estado pueda tener los recursos para

garantizar su prestacion.

Desde el punto de vista de su desarrollo legal, es importante precisar que el Congreso es
la instancia funcional que establece las pautas generales para la prestacion del servicio en
los términos de los numerales 8, 21 y 23 del articulo 150 de la Constitucidn, en su deber
de establecer parametros de inspeccion y vigilancia, normas en materia de intervencion
econdmica y el ejercicio de los servicios publicos. En ese sentido, La educacion se rige de

manera principal por las siguientes leyes:

- Ley 30 de 1992: Establece el marco general de la educacién superior.

- Ley 115 de 1994: Organiza la educacion en los niveles preescolares, basicos,
media y no formal.

- Ley 715 de 2001: Establece facultades a los entes de territoriales para realizar
inspeccioén y vigilancia a los servicios educativos desarrollados en la Ley 115 de
1994.
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- Ley 749 de 2002: organiza el servicio publico de la educacion superior en las
modalidades de formacion técnica profesional y tecnoldgica.
- Ley 1740 de 2014: Determina directrices de inspeccion y vigilancia a la educacion
superior.
- Ley 1188 de 2008: Por la cual se regula el registro calificado de programas de
educacion superior y se dictan otras disposiciones.
Hay una discriminacion de la normatividad segun el nivel de la educacion, a causa de que
existen elementos que son disimiles entre la educacion superior y los demas niveles, pues,
en este nivel, la autonomia universitaria, es un factor que cambia de manera radical, los
mecanismos de intervencién. Si bien, la educacién en general busca el desarrollo del ser
humano, que es un aspecto comun en la lectura de la Ley 115 de 1994 y la Ley 30 de
1992, la pretension social de cada uno de los niveles es diferente, mientras la educacion
basica y secundaria establece algunos elementos para el conocimiento del mundo y en
menor grado la cualificaciéon de la mano de obra, la educacion superior busca la
profesionalizacion de la poblacién y la generacién de un alto nivel de conocimiento

cientifico, como mecanismo para el desarrollo social.

Asi mismo, conforme se expondra en los apartes subsiguientes, el ejecutivo, es el sujeto
llamado a establecer las condiciones especificas del servicio y quien va a tener un papel
protagonico en el esquema de intervencién, por autorizacidén expresa del legislador. Las
tensiones entre el concepto de la educacién como derecho y servicio son factores
problematicos al momento de establecer un adecuado esquema de intervencién, toda vez
que los sujetos regulados van a buscar en los mecanismos institucionales de fomento y
financiacion, las vias para acceder a recursos publicos y ubicarse en un lugar privilegiado

del mercado.

3.3 La Educacion Superior: Importanciay
Funcionamiento

A nivel historico, el papel de la educacién superior desde una perspectiva occidental ha
tenido progresivos y relevantes cambios. Encuentra su origen en la Edad Media con la
necesidad de transferir el conocimiento respecto de un arte u oficio en los gremios, lo que

conllevé a las primeras relaciones profesor-alumno en un escenario profesionalizante, que,
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en consecuencia, consolidd la ensefianza como un oficio en si mismo (Ordorika & Lloyd,
2014, p. 127). En efecto, la necesidad de institucionalizar la ensefianza ocasioné que por
parte de la iglesia se fundaran las primeras universidades, con una participacion
mayoritaria de los clérigos (Chuaqui J., 2002). Por otra parte, la necesidad de establecer
un mayor grado de autonomia administrativa y académica respecto de las primeras
instituciones gener6 una segunda ola de universidades de corte laico (2014, p. 127), las
cuales terminaron sucumbiendo a la influencia del clero, con fines netamente académicos,
instancias de administracién y gobiernos independientes de sus “patrocinadores”,
convirtiendolas en un referente cultural para la época, lo cual es un antecedente que
permite divisar la necesidad de independencia y neutralidad requerida para garantizar la

antinomia universitaria.

En la América Latina del sigo XVI estas instituciones se encontraron en conflictos continuos
con laiglesia y la monarquia, profundizados en la época de la independencia por aspectos
relacionados con la autonomia de las universidades y su administracion (2014, p. 127).
Dentro del escenario historico del siglo XIX, las concepciones respecto de la
profesionalizacion y la producciodn cientifica, conllevaron a una ruptura de la dependencia
necesaria de estas instituciones con el clero, requiriendo una mayor intervencion de Estado
en la prestacion del servicio*, en razon a su caracter neutral, conllevando a que el docente
no se limitara unicamente a la ensefianza del conocimiento establecido por la iglesia, sino

con una finalidad enfocada en el bienestar general (2002).

Este escenario trajo una nueva concepcion de la universidad, como un lugar donde se
realizaban actividades investigativas para la generacion de conocimiento y los resultados
de estas actividades eran socializados con los estudiantes de manera complementaria, lo
cual requirid dedicacion completa en el ejercicio docente (Chuaqui J., 2002). Esta
concepcioén de la universidad fue un factor fundamental para el desarrollo tecnolégico de
Alemania en la Segunda Guerra mundial, al permitir que la educacion superior también

fuera un factor estratégico al momento de incentivar el desarrollo industrial y tecnologico.

En la segunda mitad del siglo XX, surgi6 la necesidad de que la universidad mas que una

instancia estratégica que impulsaba el desarrollo econémico de las naciones, fuera un

44 En la época de la Francia Napolednica se consideraba que “la funcién de ensefar las nociones
que forman al ciudadano es un privilegio del Estado (Chuaqui J., 2002).
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espacio para la generacion de pensamiento critico y de consciencia social, una idea que
fue acogida en la Universidad Liberal establecida por John Henry Newman (Chuaqui J.,
2002) y en la reflexion de los académicos sobre el caracter politico de esta en América
Latina, promovida principalmente por la creacién de movimientos estudiantiles (Ordorika &
Lloyd, 2014). Sin embargo, dichos enfoques han venido cediendo ante una visiéon gerencial

y administrativa de la misma.

En el contexto colombiano de la educacion superior, ha existido una dinamica historica
muy similar a la descrita. Sin embargo, el desarrollo institucional de la educaciéon superior
da cuenta de la existencia de politicas y normas, que exponen una serie de buenas
intenciones que resaltan su aspecto humanistico, sin establecer mecanismos para que el
ideal de educacion sea materializado, lo cual es causa de que se ponga en riesgo la
neutralidad de las autoridades en favor de los propodsitos rentisticos trazados por el

mercado.

Teniendo en cuenta el marco general y el contexto histérico enunciado, es importante
resaltar que hay aspectos como la autonomia universitaria, la busqueda de Ila
profesionalizacion y/o produccion de conocimiento cientificos, que diferencian a la
educacion superior de los demas niveles educativos, asi como también existen otros
factores comunes con los demas niveles de educacion a saber: la estructura del mercado
o los intereses postulados en la Carta Politica, que fueron explicados en apartes anteriores.
La Ley 30 de 1992 establece un marco especifico que estructura estas circunstancias y
encuadra la educacion superior en una amalgama de servicios prestados y encaminados
al desarrollo del ser humano, no solo con un caracter profesional, sino un mecanismo para
la “emancipacion personal”’. Ulpiano Ayala Oramas (Ayala Oramas, s/f), en un estudio
sobre el mercado de la educacion superior coincide en que este servicio cumple unas
funciones muy especificas a saber: (i) Genera, crea y transmite conocimiento; (ii) Forma

en los niveles profesional, técnico y tecnoldgico; (ii) Forma en niveles superiores al
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segundo nivel de educacion®, sin fines profesionales, ya que algunas IES tiene
autorizacion para ofrecer programas para el trabajo y desarrollo humano.

Lo anterior, fundamenta la idea de que la educacion superior, tiene un caracter
profundamente compensatorio, reiterado en el articulo 6 de la Ley 30 de 1992, toda vez
que no solo prepara al ser humano mediante el suministro de ciertos conocimientos para
ser insertado en el mercado laboral, sino que su propdsito también consiste en desarrollar
y potenciar otros ambitos de la vida y generar conocimiento para impulsar el desarrollo

social.

Aun cuando en lineas anteriores se realiz6 una descripcion somera desde el punto de vista
juridico de la educacion en su doble ambito de derecho/servicio publico, la I6gica material
que se ha dado sobre el mercado existente, la desigualdad social, el concepto de
autonomia universitaria, la necesidad de establecer mecanismos juridicos transnacionales
0 regionales para atender de manera sistematica las desigualdades, entre otros, han
matizado la discusion global sobre su definicion. En efecto, de cara al hecho de la
globalizacién, existen dos extremos que pueden definir el ambito material de la educacion
superior, en el cual transitan diferentes escenarios que buscan definirla como un bien
transable a luz de las dindamicas del mercado o como un servicio monopolizado por el
Estado (2019, p. 35)%.

En virtud de dicha caracterizacion y desde un punto de vista global, Lépez ha establecido
unos escenarios para conceptualizar la educacion superior en atencion a las dinamicas del
mercado y la prospectiva que de la misma puedan tener las politicas nacionales y/o los
organismos internacionales (Lopez Segrera, 2019, p. 41). De estos escenarios, se puede

concluir que el concepto de educaciéon como bien (o servicio) sea publico o privado, puede

45 El consenso general y el sistema educativo colombiano ha establecido tres niveles de educacion
a saber: Primaria que busca la alfabetizacioén, secundaria busca forma competencia para los niveles
superiores y generar habilidades para desempenarse en sociedad y educacion terciaria busca la
formacién en una profesién o saber técnico. Para mas informacion sobre el funcionamiento del
sistema educativo se recomienda consultar: https://www.mineducacion.gov.co/portal/Preescolar-
basica-y-media/Sistema-de-educacion-basica-y-media/

46 Lopez también trae a colacion los diferentes escenarios de la educacion que se conciben desde
la optica de la OCDE uno en el cual la misma responde a la existencia de redes abiertas, otro en el
cual el servicio es prestado por el estado, otro en el cual hay participacién del sector publico y
privado, sin financiamiento del primero por parte del gobierno y uno en el cual es prestado por el
sector privado sin mecanismos de intervencién “Educacion Superior Inc.” (2019, pp. 37-38)
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ser cualificado por una serie de variables que, en un escenario de posible neutralidad debe
responder a dos factores preponderantes de aplicabilidad. El primero de orden econémico,
en el cual la educacién es concebida como un servicio que busca el desarrollo econémico,
ya sea que dicha actividad resulte lo suficientemente atractiva para que los privados
puedan participar de su prestacion o que el Estado no genere ineficiencias presupuestales
mas alla de las necesarias por el impacto fiscal que pueden conllevar. EI Segundo, como
un mecanismo para la reduccion de las desigualdades, por cuanto se espera que la
educacion sea accesible a la mayor cantidad de personas y sea prestada en términos de
calidad. Por ultimo, que cumpla con el doble objetivo de ser un mecanismo dinamizador de

la mano de obra cualificada y del desarrollo integral del ser humano.

Lopez (2019, p. 42) ha propuesto 5 escenarios*” en los cuales se puede asumir a la
globalizaciéon en el marco de la educacion superior, concluyendo que, para el caso
colombiano, no es un bien estrictamente publico o privado, puesto que en su prestacion
hay participacién publica y privada. Una situacion que conlleva a que dichos agentes
requieran del fomento por parte del sector publico y como efecto una intervencién

necesaria del Estado®.

En el marco de la autonomia universitaria y la globalizacién, una inadecuada intervencion
puede generar externalidades negativas, tales como afectaciones en la calidad del servicio
prestado que permiten el ingreso al mercado laboral de profesionales o técnicos sin las
suficientes bases para afrontar su profesion y oficio o la disminucion de la calidad o

cantidad de los productos investigativos*®. Adicionalmente, en esta légica las autoridades

47 Se establecen escenarios en los cuales la légica de la educacién se debe asumir: (1) desde los
acuerdos comerciales, (2) como mecanismo para establecer redes institucionales fuera de los
acuerdos comerciales, (3) que los acuerdos comerciales especificos de la educacion establezcan
mecanismos para una sana competencia, entre otros.

48 Dicha intervencion se daria por la prestacion del servicio publico educativo y por la gestion de
recursos publicos por parte de entes de control vgr. Contraloria General de la Republica.

49 Sobre este concepto, es importante destacar el verdadero papel de la ciencia en una sociedad
globalizada, para lo cual si bien desde el ambito de la sociologia, las ciencias politicas, la economia,
entre otros, se han establecido diferentes teorias y posiciones al respecto, se destaca que conforme
lo expone Armando Alcantara Santuario, dicho papel tiene dos aristas: una funcional en la cual el
proposito consiste en extender el conocimiento certificado, dado que dichos productos son los
destinatarios del desarrollo econémico e industrial y en efecto, sujetos a la vigilancia e intervencion
por parte del Estado mediante politicas, regulaciones, fomento y/o cargas tributarias. Por otra parte,
la perspectiva no funcionalista explica que la ciencia es un mecanismo de posicionamiento social,
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nacionales deben tener en cuenta los diferentes instrumentos internacionales en los cuales

se evidencie que la educacion superior cumpla y fomente su propésito.

Al respecto, la UNESCO ha suscrito varias declaraciones y documentos relacionados con
la educacion superior, los mas importantes de ellos son la Declaracion Mundial Sobre la
Educacion Superior en el Siglo XXI de 1998 y el marco de accion prioritaria para el cambio
y el desarrollo de la educacion superior (UNESCO, 1998). De dichos instrumentos, es
importante resaltar una preocupacion por la prestacion en términos de calidad y pertinencia
a largo plazo, donde los estudiantes y personal docente son sus ejes principales, para lo
cual se requiere un aumento en su cobertura y la diversidad en su oferta, asi como
mecanismos de fomento de la diversidad y de igualdad y métodos pedagdgicos
innovadores y criticos, con el fin de ser un factor de impulso de la paz, la convivencia y los

diferentes valores democraticos (Tunnermann Bernheim, 2010, p. 32).

Uno de los factores fundamentales para la definicion de una adecuada prestacion del
servicio publico de educacion consiste en la pertinencia, al respecto, si bien es importante
fomentar el acceso masivo a la misma conforme a las necesidades de la sociedad, su
prestacion también debe ser coherente con los objetivos sociales y estatales sobre la
educacion. El articulo 6 de la convencion menciona que la pertinencia debe ser puesta en

practica y evaluada en funcién de las necesidades sociales en los siguientes frentes:

- La creacion de programas académicos debe atender a las necesidades del
mercado, para tecnificar la mano de obra y el conocimiento cientifico a favor de la
industria. Se han generado algunas concepciones que conciben la educacion
superior como un bien transable en el mercado, desfigurando su caracter de bien

publico®. Esta situacion es propiciada por los diferentes instrumentos que se han

politico y econémico, en el cual los cientificos no buscan unicamente la generacion de nuevo
conocimiento, sino dichos objetivos. Por lo anterior, la universidad es sujeta a influencia de intereses
“particulares”, que difieren del proposito general de la educacion.
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0185-26982000000100003

5 Estas dinamicas ha propiciado la existencia de un mercado del conocimiento en el cual se
negocian derechos de propiedad intelectual que se originan de las actividades académicas e
investigativas; la apertura a un libre mercado de la educacion superior con una fuerte influencia del
empresariado y el sector privado; la tecnificacion de la mano de obra que da lugar a la rentabilizacion
del conocimiento a través de la formacién de “asalariados cognitivos” y la generacién de relaciones
internacionales con un caracter desigual (Mora Cortés, 2016, p. 33).
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suscrito en un ambiente de libre comercio internacional, que dan pauta para la
aplicacion de figuras legales®' que no han sido vistas con buenos ojos por parte de
la comunidad académica de los paises en via de desarrollo, debido a que se
pueden generar dinamicas oportunistas (free riders) por parte de prestadores de
servicios internacionales al momento de acceder a mecanismos de fomento o
financiacion por los gobiernos nacionales (Guarga, s/f). Esto puede conllevar a un
escenario del mercado contrario al bienestar social o a la destruccion de un
ambiente competitivo que permita mejorar las condiciones de calidad, pertinencia
y/o coberturas esperadas por los instrumentos de politica publica.

- Que sea un mecanismo propulsor de paz, igualdad, alfabetizacion, mejora del
medio ambiente y otros valores que logren fomentar la eliminacién de conflictos y
el desarrollo de la dignidad humana.

Otro de los conceptos fundamentales es la calidad que puede ser confundida con la
pertinencia, Aunque, ostenta una connotacion interna del servicio y se define desde los
elementos que describen las condiciones de prestacion del servicio (calidad de la
infraestructura, docentes, cumplimiento de condiciones de los programas académicos,
recursos administrativos disponibles, entre otros) (Tinnermann Bernheim, 2010, p. 32). No
obstante, no es recomendable que dicho concepto sea visto como un factor totalmente
aislado de la pertinencia, en razén a una relacion de interdependencia entre estos, segun
la cual no se puede prestar el servicio publico de educacion superior sin tener los recursos

disponibles, ni establecer parametros especificos a los cuales enfocar los mismos.

La autonomia es otro elemento fundamental para la educacién superior construido
histéricamente, que basa su importancia en establecer que el acto intelectual o la

generacién de conocimiento, deben tener un caracter no solo independiente, sino

Sobre el particular es importante resaltar que luego de la firma de los instrumentos fomentados por
la UNESCO, se han realizado intentos por considerar la educacion dentro del mercado de servicios
establecidos en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios anexo al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y el MERCOSUR, a través del establecimiento de
diferentes modos de comercializacidon, que van desde la ensefianza a distancia de programas
académicos, los mecanismos de movilidad internacional, establecimiento de sucursales extranjeras,
entre otros, para lo cual se recomienda consultar en el siguiente enlace de la Organizacion Mundial
del Comercio: https://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/education_s/education_s.htm.

51 Figuras de la nacién mas favorecida o de la clausula de trato nacional establecidos en los
principales instrumentos de comercio internacional
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auténomo. Esto comporta que el conocimiento no solo se realice de manera deliberada por
parte de las instituciones universitarias, sino que las actividades cientificas deben atender
a una universalidad establecida por el conocimiento cientifico generalmente reconocido
(ICFES, 2001, pp. 114-115). En concordancia con esta filosofia, la Corte Constitucional ha
realizado una interpretacion de este elemento, estableciendo limites permitidos de esta
atribucion en los siguientes términos: “(...)Si bien jurisprudencialmente se ha reconocido
que dentro del primer ambito de la autonomia universitaria se incluye la potestad de los
establecimientos educativos de "sefialar los planes de estudio y los métodos y sistemas
de investigacion", esto no comprende la competencia para fijar los estandares minimos de
calidad de los programas de formacién técnica profesional y tecnoldgica y los criterios para

la evaluacion de los mismos (...)” (Corte Constitucional de Colombia, 2008).

a autonomia no es una atribucion absoluta de la educacién superior, sino tiene un caracter
relativo en el que la educacion no es un activo privado, sino que en principio debe atender
a la construccion de conocimiento dentro de todo el entramado cientifico y debe tener en
cuenta su finalidad social (ICFES, 2001, pp. 114-115). Por lo cual, no se puede concebir
la autonomia universitaria como un derecho absoluto, que tiene unas finalidades e
impactos sociales necesarios para el cumplimiento de su funcion dentro de la sociedad y
para su concrecién como instrumento de realizacion de la dignidad humana, conllevando
a que el Estado a través de su poder politico no intervenga dentro del caracter

independiente que tiene el acto intelectual.

Bajo dicha perspectiva, es justificable la intervencién del Estado en la educacién superior,
toda vez que las autoridades estan llamadas a fomentar y garantizar la prestacion del
servicio educativo. La UNESCO mediante la declaracién sobre educacion superior, justifica
la intervencion de los Estados en dicho servicio, en consideraciéon a que el mercado
educativo no es perfecto, debido a que se presenta una alta diversidad y tipologia de
Instituciones de Educacion Superior (ICFES, 2001, p. 118). De acuerdo con dicha tesis, la
intervencion del Estado en la educacion superior es diferente para los otros niveles, ya que
las bases de su esquema estan enunciadas en el articulo 31 de la Ley 30 de 1992 y la Ley
1740 de 2014. Los otros niveles de educacion requieren un mayor grado de intervencion,
porque la estructura de los componentes académicos y demas factores de prestacion
tienen un mayor desarrollo desde la regulacion; para el caso de la educacién superior esto

no es admisible, porque la generacién de conocimiento requiere una mayor autonomia, lo
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que no permite trazar de manera estricta los parametros de prestacion por parte del

regulador.

Por estas razones, se dio la necesidad de establecer marco legislativo especifico para la
educacioén superior, con ocasién a la promulgacion de la Constitucion Politica, como
consecuencia del contexto académico de la época, se procurd romper un paradigma
netamente racional y positivista del conocimiento para redefinir la producciéon del
conocimiento en un escenario pluralista y multidimensional (Goyes Moreno & Uscategui de
Jimenez, 2001, pp. 25-26). El marco legal anterior, otorgaba un caracter mas académico
a las ciencias exactas o empiricas que a las sociales o humanas, dando mayor relevancia
al desarrollo tecnolégico en la investigacion y diferenciaba a las profesiones liberales de

las disciplinas primordialmente académicas, conforme al Decreto 80 de 1980.

Desde una perspectiva de mercado, el acto intelectual propio de la autonomia universitaria
puede correr riesgos al ser cooptado por intereses de caracter particular, conformado por
el sector empresarial y el gobierno nacional. Algunas directivas de las Instituciones de
Educacion Superior (IES) suelen ser nombradas en cargos de alto nivel del gobierno
nacional (Ministerios, Directivos de Entidades Descentralizadas del sector, entre otros)®? o
en instituciones que hacen parte de un conglomerado empresarial (Mora Cortés, 2016, p.
88)%3. Asi mismo, los sistemas de cualificacion y acreditacion establecidos por el gobierno
nacional corren el riesgo de sujetarse a dichas ldgica, generando barreras de acceso para
la transferencia de recursos publicos destinados a una elite de IES , condicionados a unos

estandares de calidad y pertinencia trazados por el ordenamiento legal, respondiendo a

52 E| caso mas relevante es el nombramiento de rectores de universidades en jefes o altos directivos
de la cartera del sector administrativo como el nombramiento de Alejandro Gaviria como ministro
de educacion, quien fue Rector de la Universidad de los Andes o el caso de Maria Fernanda Campo
quien siendo presidente de la Camara de Comercio ocup6 el mismo cargo

53 Para Andrés Felipe Mora, la dinamica enunciada ha conllevado que la educacién superior deba
adecuarse a los objetivos de desarrollo establecidos por el modelo econémico que sea impulsado
por el gobierno de turno y por tal motivo para el caso de las IES un elemento tan importante como
la autonomia debe ser condicionado a restricciones e incentivos de caracter financiero o
presupuestal implementados por regulaciones o mediante facultades discrecionales (2016, p. 87),
este es uno de los principales elementos que seran explicados en el proximo capitulo para
fundamentar la existencia de un evidente riesgo de captura del regulador.
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los intereses de los grupos econdmicos, con una tendencia a “diversificar” la autonomia

universitaria (Mora Cortés, 2016, p. 95).

Desde la perspectiva legal, el ambito de intervencion del Estado en la educacién superior
se encuentra inserto en el articulo 30 de la Ley 30 de 1992 que establece las actividades
de fomento, inspeccion y vigilancia. Asi mismo, el principal régimen regulatorio de la
educacion superior se encuentra consignado en el Decreto 1075 de 2015, el cual
reglamenta varias de las facultades otorgadas al ejecutivo que desarrollan las normas
anteriormente enunciadas, estableciendo pautas para que otros organismos, como los
consejos consultivos y entidades descentralizadas del sector administrativo, determinen
regulaciones mas especificas con el fin de crear barreras de acceso, definiciones

especificas, metodologias para el otorgamiento de beneficios (fomento), entre otros.

En ese contexto, la educaciéon superior comporta una importancia estratégica para el
Estado y la sociedad, por su potencial econémico (desarrollo, capitalizacion del
conocimiento y generacion de mano de obra calificada) y su factor propulsor del Estado
Social de Derecho. Tradicionalmente ha sido cualificada mediante tres elementos que son
denominados funciones sustantivas, las cuales permiten simplificar su funcionamiento,
porque es el escenario mediante el cual se condensa el conocimiento en la sociedad
(Fabre Batista, 2005, p. 3). En efecto, el consenso general y el ordenamiento legal vigente®*
las ha definido de la siguiente manera: (i) Docencia, es el proceso mediante el cual se
realiza la ensefianza y aprendizaje del conocimiento establecido®; (i) Investigacion, es el
mecanismo mediante el cual se crea conocimiento®; y (iii) Extension, es el proceso
mediante el cual se difunde el conocimiento y se pone a disposicion de la sociedad®’. En
este contexto, este servicio publico no es concebido sin que dentro del mercado los
prestadores contemplen la utilidad de las funciones sustantivas, de los cuales se pueden

generar beneficios econdmicos y cientificos.

54 Articulo 19 de la ley 30 de 1992.

55 Proceso que generalmente es reconocido en la mayoria de las disposiciones de la ley 30 de 1992
y se enfatiza en los articulos 7 al 15, mediante los requisitos para la creacién de programas
académicos y el otorgamiento de titulos.

56 Este aspecto es enfatizado principalmente en los articulos 125 y 126.

57E| articulo 120 de la ley 30 de 192, enuncia que es una actividad enfocada en actividades de
formacién complementaria a la formal y servicios prestados a la sociedad (un ejemplo muy
recurrente son los servicios de consultoria, interventoria o la creacion de Spin Off para la explotacion
econdmica de la propiedad intelectual).
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Sin embargo, el sistema educativo establecido en la Ley 30 de 1992, no ha guardado en
su totalidad una relacion de coherencia en este sentido, en primer lugar, el articulo 7
contempla los diferentes campos de accidon de la educacién superior y en una lectura
sistematica se supone, que en todos estos campos se deben estar incentivando las
funciones sustantivas en el marco del modelo ideal de autonomia universitaria fijado por la
Constitucion Politica. No obstante, la forma en las cuales se desarrollan las funciones
sustantivas en la Ley 30 de 1992, da cuenta que la correlacion existente entre estas no es

eficiente y tampoco eficaz, por las siguientes razones:

- La cualificacion de los diferentes niveles de educacion superior. La Ley 30 de 1992
divide los niveles de educaciéon en pregrado y posgrado. El pregrado tiene el
propésito de formar para el ejercicio de ocupaciones o el gjercicio de profesiones o
disciplinas. La Ley 749 de 2002 ha definido 3 niveles de educacion en el pregrado:
formacioén técnica, enfocada en la formacion para la adquisiciones de habilidades
para el desempefio laboral en una area especifica; formacion tecnolégica destinado
a la apropiacién basica de conocimiento cientificos y tedricos para la solucién de
problemas en los sectores productivos y de servicios; por ultimo, la formacion
profesional, que conlleva a un dominio de los principios tedricos y cientificos de una
profesidon determinada, con una estructura coherente e integral. Adicionalmente
para los programas técnicos y tecnoldgicos, se contemplan especializaciones en
dichos niveles que profundizan tematicas o conocimientos de estos oficios
El nivel posgradual que contempla 4 niveles: en primer lugar se encuentra la
especializacion que busca perfeccionar o complementar un programa de pregrado;
los siguientes niveles conforme la Ley 30 de 1992 establecen a la investigacion
como fundamento y ambito necesario para su funcionalidad, en estos se encuentra:
la Maestria que busca dotar a la persona de elementos basicos en investigacion y
solucionar problemas disciplinarios, interdisciplinarios y/o profesionales, el
doctorado busca formar investigadores de alto nivel y por ultimo el posdoctorado,

mencionado en la ley, pero sin una definicién o campo normativo que lo regule®.

58 Sobre este nivel de formacion se han formado varias controversias a nivel nacional, en el cual se
cuestiona la calidad de los mismos, su no inscripcion en el SNIES y la falta de control y regulacion,
que puede dar lugar a la captaciéon de recursos del publico, para mayor informacion sobre esta
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Bajo esta perspectiva, el unico nivel de educacion que permitiria incentivar
procesos investigativos de alto nivel es el de la formacién profesional, dado que es
el prerrequisito para acceder a los niveles de posgrado conforme lo establecido el
articulo 14 de la Ley 30 de 1992. En estas condiciones, los niveles técnicos y
tecnoldgicos no son lo via de acceso para llegar a procesos investigativos de alto
nivel.

- La forma en la cual se incentiva la investigacion. Este elemento es fundamental
para un adecuado desarrollo de la educacion superior, toda vez que impulsa la
generacién de nuevo conocimiento y conlleva efectos sociales. Su relevancia es tal
que los articulos 31 y 33 de la Ley 30 de 1992 establecen el marco de intervencién
asignado al ejecutivo en asocio con las comunidades cientificas, académicas vy
profesionales, toda vez que instaura medidas de inspeccion y vigilancia destinadas
a la proteccién de la libertad de investigacion y al fomento del desarrollo de la
ciencia, la técnica y la investigacion. De igual forma, pone en cabeza del ICFES la
promocion de esta funcion y asigna funciones de colaboracion al Consejo Nacional
de Educacion Superior con el Estado en el desarrollo cientifico y tecnoldgico.

De una lectura arménica de estos componentes se puede concluir que la Ley 30 de 1992
establece una concepcion restrictiva de la investigacion, ya que toma mayor relevancia en
los niveles mas superiores de la educacién superior, relegando los niveles de pregrado y
de especializacion a un enfoque netamente profesionalizante (Goyes Moreno & Uscategui
de Jimenez, 2001, pp. 42—43). Existen algunos rasgos propiciados por la diferenciacion y
enfoque en cada uno de los niveles de educacion, que determinan la existencia de una

elite y en consecuencia una jerarquizacion en el mercado (Ayala Oramas, s/f, pp. 89-90).

En primer lugar, los niveles de ensefianza mas avanzados del nivel posgradual (desde
maestria) requieren de una mayor captacion de recursos (que es insuficiente con los
recursos captados de las matriculas y demas derechos pecuniarios) y amplitud en la
autonomia para fomentar sus actividades investigativas. En segundo lugar, la formacién

profesional va a estar enfocada en el perfeccionamiento y la cualificacién de las disciplinas

polémica se recomienda dar lectura, entre ofros, a los siguientes articulos
https://www.universidad.edu.co/confusion-sobre-el-nivel-academico-de-los-postdoctorados-en-
colombia/, https://www.elespectador.com/educacion/critican-creacion-de-posdoctorados-por-los-
que-se-cobra-en-colombia-article/, https://www.universidad.edu.co/colciencias-posdoctorados-no-
son-programas-de-estudios-y-no-conducen-a-titulacion/
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en el ambito de la pertinencia, mediante el nivel posgradual de especializacion, practicas
y actividades de extension (tales como formacion y certificaciones complementarias), con
investigaciones de tipo aplicado y docentes con experiencia profesional adicional a la
académica, disminuyendo los costos derivados de la investigacion de alto nivel y en
consecuencia ser niveles de educacion financieramente sustentables. Por ultimo, en los
niveles técnicos y tecnolégicos la pertinencia esta dada por las necesidades del sector
productivo y el mercado de trabajo; por tal motivo, son programas académicos de corta
duracioén, porque necesita una fundamentacion basica de los niveles universitarios, pero
no son financieramente sustentables, requiriendo del crédito o del subsidio para mantener

su prestacion®.

Lo anterior, no solamente comprende una situacion de orden conceptual, sino que en la
realidad de este sector y como se evidenciara mas adelante, el sistema educativo puede
incentivar la generacién de elites con intereses rentisticos en contra del mercado para la
captacion de rentas provenientes de los recursos publicos via subsidio a la demanda, visto
que son sus principales destinatarios, a través de mecanismos como los créditos de
fomento, subsidios o recursos que son donados por terceros para la obtencion de
beneficios tributarios, en consideraciéon a que existe una tendencia en demandar los
servicios de estos grupos, por su caracter investigativo. Por lo cual, gran parte del sector
académico recomienda que la actividad investigativa y cientifica al ser intrinseca al servicio
publico, sea un elemento activo en todos los niveles de educacion, fomentando sinergias
entre estos, lo que permitiria dar cumplimiento al propésito de la educacion superior (Goyes
Moreno & Uscategui de Jimenez, 2001, p. 45),

Esta situacion permitira a todas las IES participar en el mercado de manera mas equitativa,
permitiéndoles acceder en igualdad de condiciones a los diferentes mecanismos de
financiacion publicos y privados. En consecuencia, puede existir un escenario dispuesto a

generar externalidades positivas en favor de los destinatarios del servicio, el conocimiento

5 Gran parte de la financiacion y formacion en estos niveles es asumida por el SENA, cuyas
asignaciones presupuestales provienen del sector trabajo y no educacion, lo que permite manejar
altos niveles de cobertura con relativa gratuidad.
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cientifico y los participantes el mercado, si se establecen los incentivos adecuados para

todos los niveles de educacion.

Estas circunstancias dan a entender que existe una comprension errénea de la educacion
superior, centrada en un enfoque de formacion profesional investigativa producida por
unas elites (universidades), que ha conllevado a un inadecuado modelo de intervencién
por parte del Estado (Ayala Oramas, s/f, p. 88), que ignora la existencia de diferentes
niveles de académicos, cuyas finalidades sociales son divergentes y evidencian la
existencia de un mercado heterogéneo y jerarquizado promovido en gran parte por la
regulacién existente (Bula Escobar, 2009, p. 288). Este aspecto cobra gran relevancia, a
causa de que este escenario pone en riesgo una adecuada prestacion del servicio en
términos de calidad y cobertura, porque los incentivos que se puedan disefiar mediante
politicas estarian enfocados en un Unico modelo de educacién, sin tener en cuenta los
niveles de pregrado, en especial el técnico y tecnoldgico . En ese orden de ideas, también
es importante traer a colacion otras circunstancias que también son utiles al momento de

formular mecanismos de intervencion e incentivos para la prestacion del servicio, a saber:

- No toda la labor investigativa de alto nivel es realizada por Universidades.

- Gran parte de las funciones universitarias no son realizadas por instituciones
reconocidas en el marco de la educacion superior®.

- El sistema de educacion superior ha contribuido en la prestacion de servicios de
capacitacion y tecnificacién que antes no eran asumidos por IES, sino por otros
tipos de instituciones.

- Hay una subvaloracién del conocimiento y de la produccion cientifica de los niveles
de ensenanza técnico, tecnoldgico y profesional, respecto del nivel de elite
posgradual, porque hay un imaginario bajo el cual se asume que los niveles mas
avanzados de educacion perderian calidad si se soportan de los niveles
intermedios (Ayala Oramas, s/f, p. 88).

La educacién superior como un ejercicio es diverso y tienen muchas aristas producto de
los diferentes cambios histéricos, en los conceptos politicos y culturales, del desarrollo

cientifico y econémico, que deben ser tenidos en cuenta para la fabricacién de politicas y

60 Algunas actividades de extensién pueden ser ejercidas por empresas privadas, ya sea mediante
cursos de extension o la prestacion de servicios 0 mediante practicas laborales.
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regulaciones cuyo objetivo sea el mejoramiento bienestar general y sea lo suficientemente
sostenible para que el sector publico y privado optimicen de manera adecuada su cobertura
y las condiciones de calidad y pertinencia. No obstante, el actual disefio de las politicas en
el sistema educativo presenta un escenario institucional que contiene una serie de factores
que pueden dificultar dicha pretension y puede desdibujar el importante papel de Estado

en su prestacion.
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4.Escenario Regulatorio de la Educacién
Superior en Colombia

Teniendo en cuenta que la educacion superior es un servicio sujeto a intervencion del
Estado por mandato constitucional, el legislador ha desarrollado una serie de barreras o
controles de acceso al mercado. Sin embargo, tal y como fue abordado, la tension entre
la intervencion estatal y la autonomia universitaria es Unicamente admisible si su finalidad
es una adecuada prestacion del servicio. Una buena parte de los expertos®’ en este tema
coinciden en sefialar que el modelo de intervencion establecido puede generar un
escenario propicio para que los agentes estatales y los oferentes estén sujetos a otro tipo
de motivaciones con fines rentisticos. Se procedera a realizar una exposicion sobre la
forma de participacion de los oferentes del mercado, el funcionamiento de los mecanismos
de intervencion estatal, descripcién de otros aspectos que no hacen parte de la triada
(oferta-demanda-intervencion), pero que son relevantes para la explicaciéon de la forma en
la cual el servicio puede ser influenciado, todo esto para poder establecer una serie de

conclusiones con relacion al riesgo de captura.

4.1 Las Instituciones de Educacién Superior

La composicién de los oferentes del mercado es un factor fundamental para entender el
funcionamiento de este, toda vez que permite determinar el grado de captura conforme al
desarrollo y diversificacion del grupo de oferentes. Factores como la capacidad econdmica
y el capital politico permiten determinar el grado de incidencia directa o indirecta en las
decisiones regulatorias del ejecutivo. Conforme fue afirmado anteriormente, el grupo de
oferentes ostenta un caracter heterogéneo, causado por factores institucionales y la
dinamica de las operaciones que estos participantes desarrollan en el mercado. Bajo esta
premisa, se procedera a realizar un analisis del estado actual de la distribuciéon del mercado

y enunciar algunos aspectos internos que caracterizan a estas organizaciones.

61 Ulpiano Ayala Oramas, Andrés Felipe Mora y el Sistema Universitario Gamba, establecen que los
instrumentos de intervencién pueden propiciar practicas que dificultan la prestacion del servicio de
educacion superior.
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Partiendo de la légica de los organismos internacionales, el Instituto Internacional de la
UNESCO para la Educacion Superior en América Latina y el Caribe (IESALC), realiza una
caracterizacion de las IES que en parte difiere de la establecida en las disposiciones
normativas colombianas, pero que sirve para determinar los posibles moéviles que pueden
tener estas: a) auténomas, son instituciones que gozan de autonomia académica,
presupuestal o independencia econdémica; b) empresariales, son IES que han sido
promovidas por parte del sector empresarial o industrial, que enfocan sus funciones
sustantivas al desarrollo empresarial o industrial y establecen vias de acceso al mercado
laboral en dicho sector®?; c) técnicas, ofrecen formacién de caracter operativo e
instrumental; d) militares, si bien hacen parte del sector estatal, enfocan sus programas
académicos al sector defensa o sirven como una extension de la cadena de beneficios
para los empleados publicos de dicho (uniformado o civil) y sus familiares®®; d) Religiosas,
producto de la tradicién histérica de la educacion superior, hay instituciones con afiliacion
eclesiastica que estan prestando sus servicios o0 que mediante actividades de pastoral
social crean IES®; e) Universidades descentralizadas y centralizadas, son instituciones
que funcionan de manera similar a las entidades que desconcentran sus servicios a nivel

territorial o que se gestionan desde una perspectiva central (Yarce & Lopera, 2002, p. 38).

62 Un ejemplo de este tipo de instituciones es la Fundaciéon Universitaria Empresarial, que
actualmente enfoca sus programas académicos en areas administrativas o tecnolégicas o la
Fundacién universitaria Sanitas que al ser parte del Grupo Sanites (ahora Keralty) enfoca sus
programas académicos al sector de la salud y establece vias de acceso laboral o de practicas en
las demas instituciones del Sector.

63 Ejemplos del primer tipo de institucion son: la Escuela Superior de Guerra o la Direccion de
Educacién Policial que enfocan su oferta al fortalecimiento del sector defensa y tienen establecidas
politicas para el desarrollo de Investigacién enfocadas a las directrices realizadas por las cabezas
del sector administrativo. Un ejemplo del segundo tipo de IES es la Universidad Militar que, si bien
no enfocan su oferta académica totalmente en el perfeccionamiento del sector administrativo, tiene
una oferta abierta al publico y establece mecanismos e incentivos para la vinculacion del personal
vinculado al sector y sus familias.

64 Ejemplos del primer tipo de IES son: la Universidad Santo Tomas (1580), Universidad Javeriana
(1623) y el Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (1645). Ejemplos que segun tipo de IES
pueden ser Corporacion Universitaria Minuto de Dios (1992) o la Universidad Catdlica Luis Amigé
(1985)
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Desde el contexto nacional, la Leyes 30 de 1992 y 749 de 2002, realizan una
caracterizaciéon general de los oferentes del mercado de la educacién superior, teniendo

en cuenta la tipologia de conocimiento o rigor cientifico de sus servicios, a saber:

- Instituciones Técnicas Profesionales: ofrecen programas de formacién en
ocupaciones de caracter operativo e instrumental y de especializacion en su respectivo
campo de accion. Pueden ofrecer y desarrollar programas académicos profesionales
por ciclos propedéuticos en los campos de la ingenieria, tecnologia de la informacion
y administracion, siempre que se deriven de los programas de formacién técnica
profesional y tecnolégica que ofrezcan.

- Instituciones Tecnoldgicas: ofrecen programas de formacion en conocimientos vy
profesiones de caracter tecnoldgico, con fundamentacion cientifica e investigativa.
Pueden ofrecer y desarrollar programas académicos profesionales en las mismas
condiciones que las Instituciones Técnicas Profesionales.

- Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnoldgicas: son aquellas facultadas para
adelantar programas de formacion en ocupaciones, programas de formacion
académica en profesiones o disciplinas y programas de especializacion.

- Universidades: son las reconocidas como tales y las instituciones que acrediten su
desempefio con criterio de universalidad en las siguientes actividades: la investigacion
cientifica o tecnolégica; formacién académica en profesiones o disciplinas y
produccién, desarrollo y transmision del conocimiento y de la cultura universal y
nacional. También estan facultadas para adelantar programas de formacién en
ocupaciones, profesiones o disciplinas, programas de especializacion, maestrias,

doctorados y postdoctorados®®.

La diferencia entre cada tipologia radica en el nivel de profundidad del conocimiento sobre
los programas académicos, la duracién de dichos programas y el nivel de estos (Yarce &

Lopera, 2002, pp. 38—40), ya que en la medida en que la tipologia aumenta en estos, la

65 Segun paragrafo del articulo 21, pueden ofrecer programas de maestrias y doctorados y expedir
los titulos correspondientes, las universidades, las instituciones universitarias o escuelas
tecnolégicas, que sin cumplir con el requisito establecido en el literal b) del articulo 20, cumplan con
los requisitos de calidad segun el Sistema Nacional de Acreditacion, en los campos de accion afines
al programa propuesto.
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oferta de dichas IES tiende a ser menos restrictiva®. De la consulta realizada al Sistema
Nacional de Informacién de la Educacion Superior (SNIES)®’, se encontré que el mercado
general de la educacion se encuentra conformado por 301 IES, con la siguiente

distribucion:

Tabla 4-1: Distribucion de IES por la tipologia establecida en la Ley 30 de 1992

Caracter académico Cantidad
Institucién Técnica Profesional 29
Institucion Tecnoldgica 45
Institucién Universitaria/Escuela 138
Tecnoldgica

Universidad 89

Total, general 301

Asi mismo, estas se pueden clasificar por su naturaleza juridica, la cual puede ser oficial o

privada.

Tabla 4-2: Distribucion de IES por su naturaleza juridica

Naturaleza Juridica Cantidad
Oficial 85
Privado 216
Total, general 301

Como se puede evidenciar los oferentes existentes en el segmento privado tienen una
mayor participacion en el mercado que el publico, asi como, la tipolégica de Institucion
Universitaria/Escuela Tecnoldgica respecto de las demas. No obstante, al analizar la

66 Por ejemplo, una IES técnica o tecnoldgica no estaria facultada para ofrecer programas
académicos en el nivel de maestria o doctorado, debido a que unicamente puede ofrecer programas
en el nivel técnico profesional o tecnoldgico con sus especializaciones

67 https://snies.mineducacion.gov.co/portal/ Consulta realizada en el mes de febrero de 2023.
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participacion del mercado publico y privado se pueden evidenciar diferencias en las
dinamicas de cada uno, las cuales se expondran en los siguientes apartes.

4.1.1 Instituciones de caracter Publico

Dentro de la estructura de la administracion publica se debe destacar que la Constitucion
Politica y, en especial, el articulo 57 de la Ley 30 de 1992 cataloga a las IES publicas como
entes universitarios auténomos que pueden ser del orden nacional, departamental o
distrital-municipal. De igual manera, estas instituciones, se pueden catalogar como
instituciones técnicas, tecnoldgicas o profesionales®®, vinculadas al Ministerio de
Educacion Nacional o como establecimientos publicos (como el SENA, la ESAP, entre
otras). Respecto de los entes universitarios, reciben su denominacion, porque su relacion
con el ejecutivo esta en el marco de la emision de politicas y planeacion del sector, pero
el ambito de su actividad administrativa y universitaria esta sujeta a la autonomia
universitaria, por tanto, tienen el poder de auto determinarse y no estan sujetas al control
de tutela® (Corte Constitucional de Colombia, 1997). Aunque, para el caso de los
prestadores considerados como establecimientos publicos, la aplicacion sistematica del
régimen establecido en la Ley 30 de 1992 no es total, en vista de que conforme el articulo
137 de dicha norma, estas entidades continuaran adscritas a las entidades respectivas y
funcionaran de acuerdo con su naturaleza juridica, pero su régimen académico en tanto
ofrezca programas de educacion superior se sujetan a las disposiciones de la Ley 30 de
1992 y su régimen complementario, como sucede con el SENA en el marco del articulo 70
y subsiguientes de la Ley 489 de 1998.

Teniendo en cuenta dicha descripcion, se evidencia que hay un total de 85 instituciones

de caracter publico, distribuidas de la siguiente forma:

68 Por ejemplo: Instituto de Educacién Técnica Profesional de Roldanillo — Valle, INTEP y el Instituto
Técnico Agricola al ITA
69 E| control de tutela es el que ejerce el gobierno nacional sobre las entidades descentralizadas,

conforme el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, se establece que las entidades descentralizadas aun
cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccién
del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas.
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Tabla 4-3:
Naturaleza Juridica
Departamental
Municipal
Nacional

Total, general

Distribucion de IES publicas por su orden territorial

Cantidad
29
13
43
85

El caracter académico de estas instituciones permite identificar que 34 son Universidades:

Tabla 4-4:

Caracter Académico
Institucion Técnica Profesional
Institucion Tecnoldgica
Institucién
Tecnologica
Universidad

Total, general

Distribucién publicas por su caracter académico

Cantidad
9
9

Universitaria/Escuela 33

34
85

Si se cruza la informacién del nivel territorial de las instituciones y su caracter académico

se puede determinar la siguiente distribucion:

Tabla 4-5: Cruce distribucion de IES publicas por su orden territorial y caracter
académico
Caracter Académico Cantidad
Departamental 29
Institucion Técnica Profesional 3
Institucion Tecnoldgica 3
Institucion Universitaria/Escuela Tecnolégica 8
Universidad 15
Municipal 13
Institucion Técnica Profesional 2

Institucién Tecnoldgica
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Institucion Universitaria/Escuela Tecnolégica 9
Universidad 1
Nacional 43
Institucion Técnica Profesional 4
Institucion Tecnoldgica 5

Institucion Universitaria/Escuela Tecnolégica 16
Universidad 18
Total, general 85

La dinamica de los actores da cuenta de la generacién de una jerarquizacion del mercado
y por ende se evidencia la existencia de un mercado heterogéneo, ya sea en cuanto a la

tipologia de la institucion o su nivel territorial, de la siguiente manera:

¢ Hay poca concentracion de manera generalizada en el sector municipal.

o El sector nacional es el mas concentrado, en universidades y en Instituciones
Universitarias.

e EIl sector departamental mantiene cierto promedio o posicion intermedia en el
mercado.

e La asignacion presupuestal puede ser un factor que explique la forma en la cual se
configura el mercado, porque la posibilidad de generar mayor gasto en instituciones
del orden nacional es mas alta que el orden municipal, ya que sus fuentes de
financiamiento son mas limitadas (presupuesto nacional, regalias, recursos propios

obtenidos de impuestos de orden territorial).

En este sector las universidades son las que tienen mayor participacion, toda vez que
dicho caracter no se da de manera obligatoria por las variables del tiempo, la
consolidacion cientifica y/o factores determinantes de la calidad del servicio, sino por el
tramite legal que se requiere para su creacion por la voluntad politica. De igual manera,
las universidades del orden nacional son las instituciones que tienen mayor participacion,
por la mayor posibilidad de tener asignaciones presupuestales por el mecanismo de

subsidio a la oferta.
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4.1.2 Instituciones de caracter privado

La Ley 30 de 1992 establece que los prestadores privados deben ser personas juridicas
que no tengan animo de lucro, organizados como fundaciones’ o corporaciones’’ regidas
por las normas del Cédigo Civil, o por las normas de la economia solidaria conforme la Ley
79 de 1988, como los organismos cooperativos. El régimen legal es diferente en cada una
de las tipologias enunciadas, ya que la carga y requisitos para la conformacion de persona
juridicas regidas por el Cédigo Civil es baja, en consideracién a que las disposiciones
legales aplicables son basicas, mientras las instituciones de la economia solidaria estan

sujeta a una especial intervencion del Estado.

Desde el punto de vista del prestador’? las instituciones se pueden caracterizar como
Instituciones Técnicas Profesionales, Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnoldgicas
o Universidades. Se puede afirmar que los participantes son variados, lo que permite
reiterar el caracter heterogéneo de las IES en este segmento, en razén que de la consulta
realizada al SNIES, se evidencia que hay un total de 216 instituciones de caracter privado,

distribuidas de la siguiente forma:

Tabla 4-6: Distribucion de IES privadas por su naturaleza juridica

Naturaleza juridica Cantidad
Corporacion 107
Fundacion 109
Total, general 216

70%(...) Una fundacién es una persona juridica sin animo de lucro que nace de la voluntad de una o
varias personas naturales o juridicas y cuyo objetivo es propender por el bienestar comun, bien sea
a un sector determinado de la sociedad o a toda la poblacién en general (...)’(Gaitdan Sanchez,
2014, p. 10)

71 %(...) La asociacién o corporacién es un ente juridico sin animo de lucro que nace de la voluntad
de varios asociados o corporados, los cuales pueden ser personas naturales o juridicas (privadas o
publicas) y que tiene como finalidad ofrecer bienestar fisico, intelectual o moral, a sus asociados y/o
a la comunidad en general (...)’ (2014, p. 10)

72 Articulo 16 de la Ley 30 de 1996.
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Tabla 4-7: Distribucion de IES privadas por su caracter académico

Caracter académico

Institucion Técnica Profesional

Institucién Tecnoldgica

Institucion Universitaria/Escuela Tecnolégica
Universidad

Total, general

Cantidad
20

36

105

55

216

Tabla 4-8: Cruce distribuciéon de IES privadas por su caracter académico y naturaleza

juridica

Caracter Académico
Institucion Técnica Profesional
Corporacion
Fundacién
Institucién Tecnoldgica
Corporacion
Fundacién
Institucion Universitaria/Escuela Tecnolégica
Corporacion
Fundacion
Universidad
Corporacion
Fundacion

Total, general

Cantidad
20
12
8
36
22
14
105
44
61
55
29
26
216

Respecto de las universidades, la tradicion, el tiempo, la trayectoria en el campo y las

barreras de entrada al mercado, las ubica en una suerte de grupo de elite, dado que en el

sector privado las fechas de conformacién de estas dan cuenta de su posicion, toda vez

que de 55 universidades solo una fue creada en los ultimos 23 afios, como se evidencia

en el siguiente cuadro:
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Tabla 4-9: Distribucion de IES privadas por su década de constitucion (Segun SNIES)

DECADA DE CREACION TOTAL
20 1
30 2
40 2
50 6
60 12
70 17
80 13
90 1
2007 1
Total, general 55

Se puede resaltar el caracter heterogéneo en este segmento del mercado. No obstante,

existen areas donde se concentra el mercado, factor que puede determinar un caracter

jerarquizado, con las siguientes precisiones:

Puede haber una mayor concentracion en la participacion s Instituciones
Universitarias o Escuelas Tecnoldgicas, puesto que estas permiten diversificar la
oferta académica de programas ofrecidos, sin asumir los costos financieros,
académicos y administrativos que le conllevaria consolidar una universidad’.

La creacion o conversion de |IES profesionales a universidades, permite aprovechar
la produccién de economias de escala o de alcance. Esto quiere decir, que por la
amplia gama de programas académicos que pueden ser ofrecidos, se da uso a
componentes o actividades académicas similares entre estos para generar un

mayor beneficio financiero (s/f, p. 92)™.

73 De acuerdo con el articulo 20 de la Ley 30 de 1992, El Ministro de Educacién Nacional, podra
reconocer como universidad a las instituciones universitarias o escuelas tecnolégicas que dentro de
un proceso de acreditacion demuestren tener: a. Experiencia en investigacion cientifica de alto nivel.
b. Programas académicos y ademas programas en Ciencias Basicas que apoyen los primeros.

7 Un ejemplo de estas practicas se presenta en los programas académicos del area del
conocimiento de economia, administracion, contaduria y afines, en vista de que pueden existir



82 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

e Hay una tendencia a la creacién de fundaciones o corporaciones, en consideracion
a que no hay diferenciacion en los tramites legales para su constitucion. No
obstante, el hecho de que no exista en el mercado, IES de naturaleza cooperativa,
permite afirmar que existen mayores costos de transaccion para su conformacién
y administracion, toda vez que existe una mayor carga regulatoria para estas IES,
en los términos anteriormente enunciados’®.

e Hay una menor participaciéon de Instituciones Técnicas Profesionales en el
mercado, debido a que existe una menor oferta de programas académicos, en
consideracion a su alta onerosidad. Esta circunstancia se da, porque estas IES se
encuentran mas limitadas en el uso de economias de alcance y escala para
optimizar sus recursos’®. En estos casos, estas IES pueden reducir la prestacion

del servicio en detrimento de la calidad (s/f, pp. 91-92).

Como se puede evidenciar, el factor econémico es determinante al momento de establecer
las tipologias mas preponderantes en el sector privado, por lo que las IES
Escuelas/Tecnolégicas creadas por las figuras de corporaciones o fundaciones, son las de
mayor participacion, por la diversificacion de programas que pueden ofrecer y los menores
costos de transaccion relativos a los mismos. Sin embargo, en este sector, las

universidades se convierten en una suerte de elite impulsada por la combinacién del factor

componentes académicos comunes que son aprovechados por diferentes programas académicos,
como el caso de la contabilidad financiera que corresponde a un componente fundamentacion y se
ofrece en las carreras profesionales de economia, administracion de empresas y contabilidad de la
Universidad Nacional. Para mayor informacion se pueden consultar los componentes en los

siguientes enlaces: 1. Economia:
https://fce.unal.edu.co/formacion/images/Pregrado/Economia/Acuerdo 10 de 2011 plan econo
mia.pdf; 2. Administracion de empresas:

https://fce.unal.edu.co/formacion/images/Pregrado/Administracion/malla-nueva.jpg; 3. Contaduria:
https://fce.unal.edu.co/formacion/images/Pregrado/Contaduria/Programa_Curricular_Contadur%C
3%ADa_p%C3%BAblica21.ipg

75 Un referente de esta circunstancia son los articulos 34, 38, 39 y 40 de la Ley 79 de 1988, que
obliga a las personas juridicas de naturaleza cooperativa a tener una junta de vigilancia, lo que
puede conllevar el pago de honorarios o reconocimiento econémicos a los miembros de este 6rgano
que la persona juridica debe apropiar para dar cumplimiento al régimen legal especifico. Sobre el
particular las principales disposiciones que regulan el sector cooperativo son la Ley 79 de 1988, Ley
454 de 1998, Ley 1233 de 2008, decreto 1333 de 1989, entre otros, para mayor ilustracion se puede
consultar en la pagina de CONFECOOP: https://confecoop.coop/home/, ASCOOP:
https://ascoop.coop/, SuperSolidaria: https://www.supersolidaria.gov.co/ y la Unidad Administrativa
Especial de Organizaciones Solidarias : https://www.uaeos.gov.co/

76 El uso de estas estrategias se puede usar para componentes académicos comunes con mas
restricciones, para esta tipologia de IES, puesto que su oferta abarca Unicamente los niveles
técnicos y tecnolégicos
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de consolidacion en el tiempo y de mayores recursos a invertir debido al cumplimiento de

mas requisitos legales para su reconocimiento.

4.1.3 Aspectos relevantes

Existen diferentes mecanicas formadas por la diversidad de incentivos que se dan a las
IES teniendo en cuenta su naturaleza juridica. Por una parte, los actores privados van a
buscar la disminucion de los costos de transaccidon o la busqueda de asignaciones
adicionales en el presupuesto nacional para mantener un adecuado margen de utilidad y
prestar el servicio en las condiciones de calidad y cobertura esperadas. El escenario legal
de los actores publicos va a procurar realizar una adecuada y completa ejecucion de
presupuesto con el propdsito de que el gobierno nacional o los entes territoriales
establezcan mas asignaciones en las proximas vigencias y buscar fuentes de financiacion
para mantener la adecuada prestacion del servicio mediante actividades de extensién. Sin
embargo, como se expondra mas adelante, este es un aspecto sensible al momento de
hablar de politicas en educacién superior, puesto que las universidades estan en crisis por
las disposiciones legales sobre su financiacion.

Existen otros factores diferentes que son relevantes para describir a estas instituciones:

e Sise realiza una revision de la naturaleza juridica de las IES, existe un mecanismo
general de intervencién establecido en las disposiciones tributarias y la Ley 30 de
1992, que consiste en la prohibicién de realizar distribuciéon de los excedentes
generados por las IES (privadas), entre los duefios o personal directivo. Al ser estas
entidades sin animo de lucro, tanto las disposiciones relativas a la inspeccion y
vigilancia desarrolladas por el Codigo Civil colombiano, el Decreto 1529 de 1990 y
el Decreto 2150 de 1995, como las tributarias (en especial los articulos 356-1y 19
Estatuto Tributario), establecen una prohibicion para realizar transferencias
directas o indirectas de los excedentes hacia miembros pertenecientes a los
organos directivos o los propios fundadores a fin de evitar la comision de conductas
rentisticas. Sin embrago, dichas normas tienen vacios de cara a las funciones de
la educacion superior y pueden conducir a que los excedentes puedan ser

transferidos de manera indirecta, evadiendo sanciones, multas o la perdida de
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privilegios fiscales (Ayala Oramas, s/f, p. 94)"". Situacién que puede ser vista con
una doble connotacién, porque puede ser favorable para el mercado y la prestacion
del servicio, porque permitiria disminuir algunos costos de operacion en la
prestacion del servicio, debido a que estos beneficios pueden estar condicionados
o ser devueltos econdémicamente al patrimonio de la IES; por otro lado, la visidon
punitiva del estatuto tributario y la Ley 30 de 1992, establece sanciones como la
eliminacion de beneficios tributarios, en vez de establecer mecanismos para que
estas actividades puedan ser debidamente reconocidas y castigar los

declaraciones sobre hechos generadores no materializados.

e Las IES poseen una compleja estructura organizacional, dada por mecanismos de
descentralizacion interna de sus funciones, mediante la constitucion de
departamentos, areas, vicerrectorias y demas tipologias de dependencias, sobre
las cuales resulta muy dificil realizar un control efectivo por parte de los
representantes legales o sus directivos a la prestacion del servicio desde la
perspectiva de la calidad y la pertinencia (Ayala Oramas, 1998, p. 142). Sin
embargo, estas estructuras obedecen a factores que generalmente no se originan
en las practicas rentisticas, sino por requerimientos de orden legal, reclamos de la
comunidad general o por las restricciones establecidas por la naturaleza de su

misionalidad (confesional, militar, etc.) (Ayala Oramas, s/f, p. 95).

No obstante, esta circunstancia genera que se presenten problemas de agencia,
los cuales se suelen manifestar cuando hay intereses divergentes entre quien
delega una gestion y quien la realiza (Depetris et al., 2002, p. 27), por ejemplo,
presentan varios mecanismos de delegacion o agenciamiento (Ayala Oramas,
1998, p. 143): el administrador educativo (principal) no posee los mecanismos de
evaluacion idénea sobre los docentes (agente) por desconocimiento de la forma en
la cual se presta el servicio; y los propietarios (fundadores, socios, el Estado, etc.)

de la IES no tienen conocimiento total sobre la forma en la cual el administrador

7 A través del ejercicio de actividades propias de su objeto social, como programas de incentivos
para profesores, estudiantes, a la investigacion, entre otros, ya que suele ser comun que personas
con altos cargos en la jerarquia de las IES puedan participar de manera directa en actividades
misionales, como la docencia, investigacion o en la planta administrativa
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educativo garantiza la prestacion del servicio en todos sus componentes, asi como
la forma en que se administran los recursos fisicos con el fin de distribuir los
recursos de la persona juridica. En este caso se generarian problemas de agencia
relacionados con a) las inversiones (derechos de propiedad sobre las
organizaciones); b) las transacciones (desarrollo del objeto social); y c¢) con la
gobernanza (relaciones de poder y jerarquia) (Depetris et al., 2002, p. 127).

e Hay un mercado fuertemente jerarquizado en el cual las Universidades
generalmente estan catalogadas con altos estandares de capacidad académica’®,
que tienden a decrecer en la medida en que la tipologia de la IES tiene una oferta
limitada unicamente a programas técnicos y tecnolégicos (Bula Escobar, 2009, p.
288). Esto se puede explicar en parte, porque estas IES pueden tener una mayor
cantidad de ingresos de caracter no operativo (diferentes a las matriculas y
derechos pecuniarios), provenientes de trasferencias presupuestales realizadas
por el Estado, las donaciones de terceros y el uso de economias de alcance, porque
son mas susceptibles de recibir mas recursos via subsidio a la demanda, por
actividades de extension y apoyos econdmicos por actividades cientificas e
investigativas, toda vez que el perfil investigativo de una universidad le permite
tener los medios fisicos, financieros y académicos para recibir dichos recursos,
disminuyendo favorablemente la diferencia entre los costos generados por la
prestacion del servicio y los ingresos recibidos por la actividad académica (Ayala
Oramas, s/f, p. 98).

La situacion expuesta, les permitiria a las universidades generar mayores
beneficios que se deriven de un adecuado aprovechamiento de los recursos por
fuentes adicionales, aumentando la posibilidad de generar economias de alcance.
En ese orden de ideas, no todas las instituciones pueden generar dichos
excedentes y los pocos generados generalmente estan destinados a costear total
o parcialmente la operacion de estas IES, por cuanto se tiende a aumentar el costo

de la matricula o a disminuir la calidad del servicio.

78 El estandar fue tomado por Bula (2009) de un estudio realizado por el ICETEX y el CID-UNAL,
explica que el indice esta construido con base en los siguientes factores: multidisciplinariedad,
acreditacién de programas académicos, absorcion de la instituciéon y la capacidad docente por
estudiante.
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4.2 Mecanismos de Intervencion

En anteriores lineas se ha mencionado que, para poder garantizar el derecho a la
educacion en sus facetas de derecho y servicio, se requiere de la intervencion del aparato
estatal, sin desdibujar la generaciéon de conocimiento que se materializa en la autonomia
universitaria. Es importante realizar una revision de los aspectos y problematicas mas
importantes de la forma en que se realiza dicha intervencion, para determinar los aspectos
que inciden fabricacion de las regulaciones, toda vez que las relaciones de los diferentes
actores suelen ser interdependientes, complementarias, sustitutivas o incluso conflictivas
(Ayala Oramas, 1998, p. 144), por tal motivo se realizara una revision de los aspectos mas
relevantes que la literatura disponible ha enunciado sobre los mecanismos especificos de

intervencion del Estado en este servicio.

4.2.1 Participacion del Estado en la Prestacion del Servicio

Una de las formas de intervencion en la prestacion del servicio corresponde a la
participacion directa del Estado en el mercado con los actores privados, tema sobre el cual
ya se hizo un analisis. La importancia de este mecanismo se encuentra en que materializa
el derecho a la educacién con un enfoque compensatorio y redistributivo, en virtud de que
es la via de acceso a la educacion superior de un sector menos favorecido de la sociedad
bajo criterios meritocraticos y su financiamiento proviene de manera indirecta del recaudo

de tributos, enfocada en el mejoramiento de la calidad de vida de la sociedad (s/f).

Dicha participacion, fomenta la competencia y corrige fallas de mercado, como la creacién
de monopolios y oligopolios, toda vez que las IES publicas, por su naturaleza juridica, sus
intereses y restricciones, no tienen las vias legales, ni los incentivos para participar en
esquemas que puedan afectar una adecuada competencia con el sector privado. Esta
situacion es una via de creacion de conocimiento con un caracter critico, plural y/o fuera
de motivaciones privadas (Tamayo Valencia, s/f), en el entendido que las IES publicas

generalmente no estan enfocadas, ni estructuradas en atender motivaciones privadas.

4.2.2 Fomento y Financiacion

Uno de los aspectos mas sensibles de la educacién superior, es la financiaciéon y fomento,
que conforme los articulos 69 y 70 de la Constitucién Politica establece la obligacion en
cabeza del Estado de facilitar instrumentos financieros, promocionar y fomentar el acceso
a la cultura a través de los servicios de educacion, por lo que en este escenario confluyen
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dos factores que son determinantes para la generaciéon de una relacién conflictiva: la
escases de recursos Yy la obligacion constitucional que destinar instrumentos financieros
para garantizar el servicio. En este contexto, el Estado ha establecido varios mecanismos,
que van desde el otorgamiento de subsidios y la destinacion de recursos, hasta la creacion
de privilegios de orden fiscal para procurar la adecuada prestacion del servicio en términos
de calidad y cobertura

¢ Incentivos tributarios
El ordenamiento legal vigente establece una serie de privilegios tributarios a las IES, que
se caracterizan por estar enfocados en fomentar la prestaciéon del servicio y estimular la
actividad meritoria dentro de este (Chisco Landazabal, 2018, p. 27). Estos incentivos son
una de las diversas manifestaciones de los mecanismos financieros establecidos en la
Constitucion Politica para garantizar el servicio con un caracter indirecto. Asi mismo, la
normatividad tributaria ha establecido dos mecanismos en los que se manifiestan estos

incentivos a saber: las cargas y estimulos tributarios (Piza R., 1998, p. 239)

Las cargas impositivas de la educacion superior son reducidas respecto de las demas
actividades econdmicas, situacion que se puede evidenciar en los tributos de orden
nacional, mientras a nivel territorial dicha actividad suele tener menos beneficios,
dependiendo del lugar donde se materialice el hecho generador, se establecen
condiciones particulares sobre la educacion superior (1998, pp. 240—-241). Este servicio
goza de beneficios respecto del impuesto del IVA, ya que el ordenamiento legal vigente
establece 3 escenarios diferenciales: exclusion de los servicios de educacion superior y
conexos conforme la Ley 30 de 1992 y el articulo 476 Estatuto Tributario, no
responsabilidad del IVA a Instituciones de Educacion Superior y devolucion del IVA pagado
por las IES publicas mediante cheque o mecanismo de compensacion en los términos del
articulo 92 de la Ley 30 de 1992. Bajo dicho escenario, el ordenamiento legal vigente
establece que desde el punto de vista del hecho generador y el sujeto que genera el hecho
econdémico (IES), la prestacion del servicio tiene ventajas tributarias (Segovia Mora &
Sierra Reyes, 2011, p. 16). Por otra parte, el articulo 92 de la Ley 30 de 1990 y el articulo

1.6.1.19.1 y siguientes del Decreto 1625 de 2016, han establecido un incentivo adicional a
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las IES publicas, que consiste en la devolucion de las sumas pagadas por concepto IVA

en la adquisicién de bienes y servicios™.

El articulo 95 de la Ley 2277 de 2022, que adoptd la reforma tributaria para la igualdad y
la justicia social y establecidé un tributo que se generaba de los créditos otorgados por el
ICETEX a matriculas de programas académicos que no contaran con subsidio de tasa y
se encuentren en periodo de amortizacién. Sin embargo, con el propésito de generar
practicas contrarias al fomento del servicio, se establece la restriccion de no trasladar este
costo al valor de la matricula de los estudiantes, lo cual no garantiza que dicho costo vaya
a recargarse a los destinatarios finales, porque las IES generan otro tipo de cobros por
otros conceptos diferentes a las matriculas (grados, certificaciones, etc.)®.

Otro de los mecanismos que evidencia la diferencia de tratamiento en las cargas
tributarias, corresponde al impuesto de renta, que para la educacion superior contempla
un régimen especial en los articulos 356 y subsiguientes del Estatuto Tributario (ET).
Consiste en un beneficio al momento de declarar del 20% de la tarifa Gnica del impuesto,
este requiere para su disfrute del cumplimiento de obligaciones de publicidad, inscripcion
en registros, entre otros; asi mismo contempla un régimen de prohibiciones relativas a la
distribucion indirecta de excedentes, una clausula general de elusion, situaciones de abuso
del beneficio tributario, entre otros, y la asignacién de funciones a autoridades, en especial,
las tributarias para el efectivo goce del privilegio y control por parte del Estado (Chisco
Landazabal, 2018, pp. 24-32)8'. Adicionalmente se encuentra que las IES publicas estan

79 Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-925 del 2000, sefiald, que este beneficio es
una herramienta que desarrolla el elemento de gratuidad de la educacién superior, del cual se
prescinde del animo de lucro o cumplimiento de la voluntad de constituyentes privados y que es
aplicable a las entidades oficiales y no a los prestadores privados, quienes no estan considerados
en soportar dicha carga (Corte Constitucional de Colombia, 2000).

80 No obstante, dicha disposicion fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-391 de 2023 por el incumplimiento del tramite legislativo que dicha norma debe transitar
en las comisiones constitucionales econémicas del congreso.

81 En el estudio realizado por Diego Leonardo Chisco Landazabal, se destaca la existencia de
varios factores importantes respecto de la forma en la cual las IES y las autoridades tributarias han
dado aplicacién al régimen especial de renta, llegando, entre otras, a las siguientes conclusiones:
las autoridades no establecen de manera eficaz y efectiva los mecanismos institucionales de las
cuales son dotadas para realizar auditoria a la informacion presentada. Por otra parte, la tipologia
de las IES es un factor relevante al momento de entender y aplicar el régimen tributario especial,
visto que entre mas robustas las universidades e IES existe una tendencia mayor al cumplimiento
de las obligaciones que le impone el régimen en termino de reportes de informacion; mientras las
instituciones técnicas y tecnoldgicas tienden en mayor proporcion a presentar informacion
incompleta o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley tributaria.
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exentas del impuesto de timbre por disposicion del articulo 532 del ET, el cual se aplica al

momento de realizar transacciones con titulos valores.

En relacioén con los estimulos tributarios, el ordenamiento legal ha generado mecanismos
de financiacion directa o indirecta a las IES, por la donacién y fomento a las IES o las
actividades realizadas en el marco de sus funciones sustantivas, de las cuales se resaltan

las siguientes:

- El articulo 257 del ET establece un descuento del 25% del valor de la donacion
sobre el impuesto de renta a quienes realicen donaciones a entidades sin animo de
lucro que hayan sido calificadas en el régimen especial. Dicha normativa establece
condiciones especificas en las cuales se debe realizar la donacién, los limites en el
uso de descuento de excedentes en vigencias futuras. Igualmente, enuncia que las
donaciones realizadas a IES publicas deberan llevarse a cabo por entidades
financieras, para el recaudo y certificacién de donaciones realizadas.

- El articulo 257-1 del ET enuncia un beneficio no mayor del 30% del impuesto de
renta a quienes incentiven la asignacién de becas de estudio y auxilio de
manutencién a deportistas, talento o reserva deportiva, previo proceso de seleccion
y suscripcién de un convenio con el Ministerio del Deporte.

- Los articulos 256 y 256-1 establecen beneficios tributarios a quienes realicen
inversiones en proyectos o actividades de ciencia, tecnologia e innovacion,
calificados por el Consejo Nacional de Beneficios Tributarios en Ciencia vy
Tecnologia en Innovacion, los cuales pueden ser adelantados por IES en el marco

de la funcién sustantiva de investigacion.

Los beneficios establecidos por las disposiciones tributarias son razonables debido a su
naturaleza y las problematicas que afectan su financiacion, -sobre lo cual se expondra mas
adelante-, pero requieren de mas mecanismos para mantener un equilibrio financiero
acorde al postulado de calidad en la prestacion del servicio. A pesar de que la reforma
tributaria del afio 2022 haya sido declarada inexequible, presenta un avance al establecer
un mecanismo impositivo coherente que permite retornar una parte de las altas sumas que
son trasladadas desde el presupuesto a un sector de las universidades privadas mediante

el mecanismo de subsidio a la demanda.
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e Recursos propios.
Los recursos propios consisten en los recursos que obtienen las IES por la prestacién de
servicios en el marco de sus funciones sustantivas, en desarrollo de la autonomia
universitaria, desarrollada en el articulo 29 de la Ley 30 de 1992, segun la cual una
manifestacion de esta atribucion consiste en arbitrar y aplicar sus recursos para el
cumplimiento de su misién social y de su funcién institucional. Estos conceptos

generalmente se tipifican en los siguientes:

- Derechos pecuniarios: son las sumas que las IES cobran en el marco de la
autonomia universitaria, por la prestacién del servicio educativo. El articulo 122 de
la Ley 30 de 1992 enuncia que dentro de estos derechos se encuentran el valor de
la matricula®?, inscripciones, derechos de grado, entre otros, los cuales deben ser
reportados al Ministerio de Educacién Nacional. El articulo 2.5.3.9.1.1 del Decreto
1075 de 2015 establece controles a los incrementos que las IES realicen por estos
conceptos, visto que si son superiores a la variacion del IPC del afio anterior se
debe remitir al MEN un informe pormenorizado de las razones por las cuales se
realiza dicha variacion. Esta circunstancia, ha traido dos efectos inversos (Ocampo
Londorio, 1998, p. 268): en primer lugar, permite a las IES manejar sus recursos
con mayor eficiencia en sus gastos y administracion; por otra parte, el caracter
jerarquizado de este mercado puede ser contraproducente a la prestacion de
servicio, en consideracion a que de no realizar un aumento a las matriculas que
permita un funcionamiento 6ptimo de su servicio, la calidad de este se vera
afectada con el fin de mantener su prestacion. De ahi que una adecuada gestiéon
de los incrementos permitiria mantener la prestacion del servicio en condiciones
optimas, tanto en las IES publicas como las privadas, sin que esta pueda ser un
signo de privatizacion dada la dificultad de acceso por el aumento de costos (1998,
p. 269).

- Recursos generados por actividades de extension: Son recursos econémicos que

se recaudan generalmente por la prestacién de servicios a la comunidad, sector

82 Para el caso de las IES publicas en el articulo 85 de la Ley 30 de 1992, se establece que los
ingresos y patrimonio se pueden constituir por el desarrollo de estas actividades.
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privado o a otras entidades estatales®®; realizacién de cursos complementarios,
seminarios, entre otros.

- Recursos provenientes de actividades investigativas: teniendo en cuenta que en el
marco de las actividades de investigacion se pueden generar activos valorados
como propiedad intelectual, las IES por su naturaleza juridica no pueden
comercializar estos activos. La Ley 1838 de 2017 y el Decreto 1556 de 2022,
permiten a las IES la creacion de empresas de base tecnoldgica (spin-off) para la
explotacion de los productos generados de actividades cientificas, tecnolégicas y
de investigacion, en dicha normatividad se mencionan diferentes directrices sobre
su constitucion, relacionamiento con las IES y la comunidad educativa y los

incentivos tributarios de las que son beneficiarias®.

e Rentas especiales de los entes territoriales y de la nacion
Los articulos 85 y 86 de la Ley 30 de 1992 establecen que las IES publicas pueden ser
financiadas por rentas especiales provenientes de entes territoriales y de la nacién, que
por disposicion normativa varian en su naturaleza juridica y se identifican de la siguiente

manera:

- Rentas de caracter parafiscal: en este caso la Ley 1967 de 2013 creo la estampilla
pro-Universidad Nacional y demas universidades estatales, la cual se genera por
los contratos de infraestructura que sean suscritos con Entidades Estatales del
Orden Nacional en el marco de la normativa establecida por la Ley 80 de 1993.
Dichos recursos estan destinados al mejoramiento y fomento de la infraestructura,
investigacion, programas de bienestar de las universidades estatales,
estableciendo como medio de recaudo el Fondo de Universidades Estatales de

83 La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del 28 de junio de 2012,
con ponencia del doctor William Zambrano Cetina y niumero de radicacién 11001-03 06-000-2012-
00016-00 (2092), establece disposiciones relativas a la contratacion de servicios de IES publicas y
entidades estatales.

84 Un ejemplo de esta figura es las Spin-off Novatransmedia de la Universidad Nacional, basada en
actividades de desarrollo de contenido multimedia e inteligencia artificial para la creacion de
contenidos interactivos o pedagdgicos dirigidos a la comunidad en general. Para mas informacion
se puede consultar en el sitio web: https://novatransmedia.com
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Colombia, que es administrado por el Ministerio de Educacién Nacional y auditado
por la Contraloria General de la Republica.

- Recursos de regalias: La Ley 141 de 1994 y la Ley 2056 de 2020 establecen la
posibilidad de que los entes territoriales puedan destinar recursos provenientes de
las asignaciones de regalias por explotacion de recursos naturales no renovables
a universidades publicas, siempre y cuando dichos recursos sean utilizados por la
IES para fomentar los proyectos de inversion establecidos por los entes territoriales.
Es decir, estos recursos tienen la prohibicion de que no se pueden destinar a los
gastos de funcionamiento de las IES publicas conforme el articulo 3 de la Ley 617
de 2000, sino que es viable ejecutarlos en el marco proyectos formulados por entes

territoriales (Consejo de Estado-Sala de Consulta y Servicio Civil, 2010).

En consecuencia, es posible que las universidades publicas puedan financiar parte de sus
actividades con rentas provenientes de aportes parafiscales o mediante traslados
presupuestales. Sin embargo, el uso de estos recursos es limitado, puesto que su
destinacién es especifica y no permite financiar la totalidad de actividades que presenten
déficit. Por otra parte, hay una supervaloracion de los ingresos esperados de los aportes
parafiscales, ya que hay entidades estatales que mediante contratos interadministrativos
pueden contratar bajo la figura de prestacion de servicios de administracion de recursos o
gerencia, proyectos de infraestructura®®, con entidades exceptuadas de la aplicacion de la
Ley 80 de 1993, que eludirian la generacién del hecho que da lugar a la contribucién
parafiscal, puesto que el hecho generador lo constituye la suscripcion de contratos de obra
en el marco de la Ley 80 de 1993% y no mediante entidades que tienen regimenes
exceptuados.

e Lineas crediticias

85 Estos contratos se suelen suscribir con entidades estatales financieras de segundo piso (Vgr.
Findeter o Enterritorio etc.), que estan exceptuadas de la Ley 80 de 1993 en su régimen contractual
por su condicién de prestadores de servicios financieros (paragrafo 1, articulo 32 de la Ley 80 de
1993), por cuanto los contratos de obra que se suscriban por estas entidades se sujetan por regla
general por las normas del derecho privado.

8 En ese sentido, la Ley 80 de 1993 en su articulo 32 establece que los contratos de obra son los
que celebren las entidades estatales para la construccién, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién y pago y conforme lo establecido en la Ley 1150 de 2007 deben sujetarse
por regla general al proceso de seleccién de licitacion publica.
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El articulo 130 de la Ley 30 de 1992 establece que el gobierno nacional a través de la
Financiera de Desarrollo Territorial (FINDETER) podra establecer lineas de crédito para
IES publicas o privadas con el fin de financiar programas de construccion de planta fisica,
de instalaciones deportivas y dotacién de estas. Desde la fecha de emision de dicha

disposicion se ha realizado el lanzamiento de 3 lineas de crédito principales a saber:

- El Decreto 3210 de 2008 estableci6 una linea de redescuento con tasa
compensada para el financiamiento de proyectos de las Instituciones de Educacion
Superior publicas o privadas que contribuyan al aumento de la cobertura educativa
o al mejoramiento de las condiciones de calidad, en ese sentido, se ofrecieron tasas
favorables de hasta el DTF + 2% con plazos de amortizacion de hasta 5 afios y un
plazo de colocacion de operaciones de crédito hasta el 31 de diciembre de 2010.
Asi mismo, pone en cabeza del Ministerio de Educacion el deber de transferir
dichos recursos a la mencionada entidad.

- El Decreto 1722 de 2015 que se adiciona al Decreto 1075 de 2015, realiza el
lanzamiento de una linea similar con el propésito de financiar: (i) Construccion,
rehabilitacion, mantenimiento, mejoramiento, ampliacion, interventoria, equipos y
bienes requeridos para el desarrollo de la educacion superior y; (ii) Procesos de
formacion a nivel de maestria o de doctorado de docentes, estrategias de
permanencia de estudiantes y proyectos de investigaciéon. En dicha linea, se
establecieron plazos de amortizacion de 5 a 10 afios y un plazo maximo de
colocacion de operaciones hasta el 31 de diciembre de 2018. Dentro de los
aspectos relevantes de esta linea de crédito se destaca que la viabilidad técnica de
los proyectos beneficiarios esta en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional,
quien a su vez establece los mecanismos de seguimiento y transferencia de los
recursos.

- Con ocasion a la crisis derivada de la pandemia del COVID 19, el gobierno nacional
mediante Decreto 1280 de 2020, lanzo una linea de redescuento con tasa
compensada con el fin de a financiar total o parcialmente los rubros mas
representativos de la operacion de las instituciones de educacion superior publicas
o privadas, que ofrezcan planes de incentivos, becas o descuentos a las matriculas
para la permanencia estudiantil, con el fin de prevenir la desercidon de estudiantes

que pueda generarse como consecuencia de la crisis provocada por el COVID-19.
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Dentro de las condiciones relevantes de la tasa se establecié que la tasa aplicable
correspondia al Indicador Bancario de Referencia + 2%, con plazos de amortizacion
de hasta 5 afios y un término de hasta el 30 de junio de 2021 para la colocacion de
operaciones de crédito. Las IES que desearan acceder a dicho beneficio, tenian
que presentar un plan de beneficios, becas o incentivos que debia ser aprobado
mediante acto administrativo por el Ministerio de Educacion Nacional, a quien
adicionalmente le correspondia realizar los traslados presupuestales para financiar

la linea de crédito y establecer condiciones para su seguimiento.

Es importante recalcar que el cumplimiento de la politica de crédito establecida en la Ley
30 de 1992 ha sido ocasional, sujeto a la voluntad politica del gobierno de turno. En los
dos ultimos antecedentes se han otorgado facultades al Ministerio de Educacion Nacional
de arbitrar dichos recursos, dejando a Findeter unicamente el papel del estudio de los
aspectos financieros, el desembolso y demas actividades de orden administrativo en las
operaciones. Situacion que da a entender la inexistencia de una linea politica y técnica
clara que permita medir el grado de cumplimiento de dicha disposicion normativa, en vista
de que se convierte en un aspecto que corresponde al ambito discrecional del ejecutivo
(Ocampo Londorio, 1998, p. 50).

e Subsidio a la demanda y oferta
Los articulos 350 y 366 de la Constitucién Politica conciben a la educacién superior como
un gasto publico social, que es uno de los elementos econdmicos derivados del Estado
Social de derecho. Lo cual da a entender que es una inversiéon con enfoque progresivo,
con prioridad sobre cualquier asignacion y cuyo propésito es la solucidén de las necesidades
insatisfechas. El articulo 41 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico de Presupuesto)
establece que el gasto publico social no se podra disminuir porcentualmente con relacion
al ano anterior respecto del gasto total de la correspondiente Ley de apropiaciones,
teniendo como referencia para su asignacion el numero de personas con necesidades

basicas insatisfechas, la poblacion, la eficiencia fiscal y administrativa.

El articulo 84 de la Ley 30 de 1992 menciona que dicho gasto corresponde a una obligacién
del Estado de destinar partidas presupuestales para garantizar el servicio como
mecanismo de intervencion. Situacion que materializa su caracter prestacional que corrige
algunas fallas generadas por las dinamicas del mercado. No obstante, la realidad muestra
que el sistema de asignacion de recursos establecido para subsidiar la prestacion del
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servicio tiene algunos inconvenientes con relacidon a su adecuada prestacion, causados en
gran parte por la jerarquizacion del mercado y la forma en que se concibe la educacion
superior. En dicha via, las politicas existentes han establecido dos estrategias
presupuestales para enfrentar los problemas que generan los sobrecostos a la educacion,
que son el subsidio a la demanda y oferta, cuyo propdsito es mantener la cobertura del
servicio, sin afectar la calidad y mantener su caracter progresivo dentro de las vigencias

fiscales?®.

Estas estrategias actualmente son usadas para mantener algunas politicas de Estado y
como fortin de las politicas de gobierno para el cumplimiento de metas establecidas en los
planes de desarrollo, desde las cuales es posible evidenciar la concepcion de la educacion
como derecho o bien transable. Aparentemente el mecanismo de subsidio a la demanda
ha sido utilizado por los gobiernos como un instrumento de asignacion de recursos, sin
dejar de lado al mecanismo de subsidio a la oferta, respecto de la participacién del Estado
en la prestacion del servicio. En realidad, son los mecanismos problematicos y los puntos
de quiebre que pueden evidenciar un posible de riesgo de captura, en consideracion a
que la asignacioén de recursos por estas vias depende del modelo de IES trazada por las
regulaciones, los rankings internacionales y los programas crediticios derivados de estos

instrumentos.

o Subsidio a la demanda
Bajo este mecanismo, se realizan transferencias de recursos a los beneficiarios directos
del servicio (estudiantes), con un criterio progresivo y focalizado a una distribucion
equitativa buscando mejorar su acceso. Los articulos 110 y 111 de la Ley 30 de 1992
establecen la obligacion en cabeza del gobierno nacional de implementar lineas de crédito
destinadas a estudiantes de Educacion Superior en instituciones de crédito oficiales tales
como el ICETEX, que es la entidad encargada de ejecutar y centralizar las diferentes
politicas de becas, ayudas y créditos de educacién superior, ejecutados por la Nacion, las

entidades territoriales y las propias instituciones de este nivel de educacion. Los articulos

87 El articulo 14 del Decreto 111 de 1996 establece que el presupuesto publico se rige por el principio
de anualidad el cual consiste en que el afo fiscal inicia el 1 de enero y termina el 31 de diciembre
de cada afo, impidiendo contraer compromisos presupuestales por fuera de dichas vigencias.
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114 y 115 de la Ley 30 de 1992 mencionan que los recursos fiscales de la Nacion y los
que, por cualquier concepto, reciban las distintas entidades del Estado, destinados a
becas, ayudas y créditos educativos, deberan ser girados exclusivamente al ICETEX a
quien le corresponde su administracion y son trasladados por intermedio del Ministerio de
Educacion conforme el articulo 9 de la Ley 1002 de 2005 y el articulo 12 del Decreto 1005
de 2006. Dichas disposiciones establecen criterios basicos de la asignacion de becas a
saber: excelencia académica, escasez de recursos econdmicos del estudiante, distribucion
regional en proporciéon al nimero de estudiantes y la distribucién adecuada para todas las

areas del conocimiento.

Desde el afo 2002 el gobierno nacional establecio diferentes politicas de subsidio a la
demanda, a través de créditos, becas o incentivos a personas que quisieran acceder a
programas de educacion superior, con un enfoque de mérito y de igualdad de
oportunidades en el acceso a dichos recursos (Moreno Gamba, 2021, p. 8). Si bien, desde
las instancias gubernamentales se establecieron diferentes programas de crédito, los mas
relevantes corresponden las lineas de crédito ACCES, Ser Pilo Paga (version | y II), Tu
Eliges y Generacion E. Los aspectos comunes que caracterizan estas lineas de crédito

son los siguientes:

- Su creacién®® y reglamentacion ha sido establecida por el gobierno nacional
mediante actos administrativos reglamentarios, de delegacion de funciones al
ICETEX y/o convenios interadministrativos de delegacion de funciones entre el
Ministerio de Educacién y el ICETEX para la total o parcial asuncion de estas
funciones.

- El Ministerio de Educacion es la instancia destinataria de las asignaciones
presupuestales que, mediante convenios con el ICETEX, permiten la creacion de
fondos para proceder con los traslados econémicos que se ejecutan en los términos
de un manual operativo.

- El criterio calidad y meritocracia es determinante para la asignacién de recursos,

tanto para las IES mediante la exigencia de un minimo de programas acreditados

88 | as lineas de crédito del programa de Tu Eliges o crédito ACCES se rige por los reglamentos de
crédito expedidos por el ICETEX. El programa ser pilo paga se cre6 mediante convenio marco
interadministrativo 771 de 2014 suscrito entre el MEN y el ICETEX. Finalmente, el programa
generacion E fue creado por el Decreto Legislativo 662 de 2020.



Bibliografia 97

o de la condicion de acreditacion institucional, como a la poblacion estudiantil
beneficiaria, a través de los resultados en los examenes de estado.

- El'segundo factor de asignacion de recursos corresponde al factor socioeconémico,
para lo cual los recursos son focalizados prioritariamente a poblacién con

necesidades basicas insatisfechas.

Si bien, estos instrumentos han focalizado los recursos para la garantia del derecho a la
educacion superior, han sido cuestionados, porque no incentivan adecuadamente la
competencia entre los prestadores. Dicha situacion es causada por una tendencia a la
captura mayoritaria de recursos por parte de IES privadas y en especial las que tienen la
condicion de acreditacion (Gaviria Trujillo & Sistema Universitario Estatal, 2017), en
detrimento de las IES publicas, IES de caracter universitario, técnico y/o tecnolégico con
programas sin la cuota de acreditacion para participar en la asignacion de recursos
(Moreno Gamba, 2021, p. 31). Situacién que profundiza la jerarquizacién del mercado y
que ha sido levemente atenuada con el programa Generacion E, porque el incentivo del
mecanismo crediticio establece una cobertura total si la IES elegida es publica, respecto
de un 80% si la IES es privada, es decir, que la cobertura del crédito otorgado puede ser

mayor, si la IES elegida es de caracter publico.

El mérito académico individual ha sido el factor mas relevante dentro de los criterios de
asignacion de créditos y becas. Sin embargo, no atiende a un enfoque distributivo o
compensatorio, debido a que propicia un mecanismo generador de desigualdades
denominado acaparamiento de oportunidades, en el cual el grupo de los que tienen
mejores condiciones académicas, son quienes tienen mayores probabilidades de acceder
al servicio, respecto de los que no tienen un rendimiento académico relevante y estan

interesados en acceder®.

Otro factor descubierto en la ejecucion de dichas estrategias es la posibilidad de que los

recursos sean filtrados a poblacién con capacidad de pago para acceder a programas de

89 Todo esto es una consecuencia de la calidad de la educacién basica y media recibida, de la cual
gran parte de la poblacién en condicién de vulnerabilidad ha carecido, en consideracién a que las
grandes ciudades o ciertos establecimientos educativos privados, son quienes repuntan en los
resultados de las pruebas de Estado (2021, pp. 30-31).
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educacion superior, ya que dicha priorizacion, no es un criterio restrictivo, sino subsidiario
al mérito. Asi mismo, hay una tendencia a la jerarquizacion de los programas académicos
escogidos, ya que las carreras universitarias son las mas demandadas, frente a los
programas técnicos o tecnoldgicos, toda vez que los estudiantes buscan algun tipo de
rentabilidad en el programa académico escogido (Bula Escobar, 2009, p. 283), lo cual es
perjudicial para la estructuracion del mercado, toda vez que las IES de orden técnico o

tecnoldgico van a tener una menor participacion de las asignaciones presupuestales.

En conclusidn, el mecanismo de subsidio a la demanda ha permitido evidenciar de manera
directa la recepcién del gasto publico social a la poblacion destinataria del servicio,
mediante operaciones activas de crédito, con un relativo enfoque distributivo y
compensatorio. Sin embargo, ha permitido que dichos recursos sean centralizados por
parte del Ministerio de Educacién y se direccionen en gran proporcién a una elite de
universidades privadas (Castro Mora & Taborda Moreno, s/f, pp. 8-9), con un enfoque
directo al acaparamiento de oportunidades, en detrimento de las poblaciones con mayor

indice de necesidades basicas insatisfechas.

Si se enfocara este mecanismo a IES publicas, los problemas que también ha generado el
mecanismo de subsidio a la oferta no se pueden solucionar en una mayor proporcion a la
esperada, porque el valor de las matriculas en IES publicas es ostensiblemente menor a
las de elite y no se generaria el ingreso esperado por esta via, ya que el mecanismo
financia la matricula, sin tener en cuenta los gastos reales para la prestacion de servicio,
toda vez que “(...) El costo real de los estudiantes en las universidades publicas es mucho
mayor que la matricula que pagan (...)’"(Mora Cortes, 2018a).

o Subsidio a la oferta
Conforme los articulos 85, 86 y 87 de la Ley 30 de 1992, este mecanismo consiste en el
traslado directo de recursos publicos a los prestadores del servicio. En estos casos, por
disposicion legal dichos traslados se pueden realizar unicamente a IES de caracter oficial
y no se pueden realizar a IES privadas en consideracion a la prohibiciéon del articulo 355
de la Constitucién Politica®.

% Articulo 355. Ninguna de las ramas u 6rganos del Poder Publico podra decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.
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Estos recursos pueden ser usados para financiar sus actividades de inversion y/o
funcionamiento y no tienen mayores restricciones que las establecidas en las disposiciones
legales y reglamentarias que rigen su funcionamiento y su misionalidad. Con el propésito
de mantener el caracter progresivo derivado del gasto publico social, el articulo 86 de la
Ley 30 de 1992 establece que dichos aportes deberan realizarse, estableciendo un
incremento en pesos constantes, tomando como base los presupuestos de rentas y gastos
a partir del afio 1993 y de acuerdo con lo mencionado con el articulo 87, a partir del sexto
afno de vigencia de la disposicion normativa, el Gobierno Nacional incrementara sus
aportes para las universidades estatales u oficiales, en un porcentaje no inferior al 30% del

incremento real del Producto Interno Bruto.

Por otra parte, abre la posibilidad de realizar inyecciones de capital adicionales a los
ordinarios, siempre y cuando las situaciones especificas lo ameriten. No obstante, dichas
disposiciones han presentado un inconveniente derivado de la relacion entre los gastos
que las IES publicas asumen y los recursos que son recibidos con ocasion a la metodologia
de subsidio a la oferta. Bajo dicha logica, este mecanismo es insuficiente para atender la
demanda de educacion y los gastos que se derivan de la prestacion del servicio, en la
medida que las transferencias anuales de la nacién via presupuesto general se han
ajustado por el IPC y los gastos generados por la operacion del servicio suelen aumentar
en dos cifras porcentuales anuales, lo cual, con el tiempo ha disminuido la capacidad

financiera de estas instituciones llegando a afectar su sostenibilidad.

Situacion causada por dos circunstancias que no fueron tomadas en cuenta dentro del
concepto de gasto publico social, a saber: (i) El ajuste del incremento de la asignacion de
la partida presupuestal a la inflaciéon ha disminuido ostensiblemente de un 0,5 PIB en el
afio 2002 a un 0,4 del PIB en 2019 (Lancheros & Mora, 2022) y (ii) El incremento de la
demanda del servicio requiere mayor cobertura y las condiciones de calidad establecidas
por los érganos reguladores para mantenerse en el mercado. En este caso, se presenta
una disminucion nominal y real de las asignaciones presupuestales a las IES publicas, ya

que los costos para mantener las condiciones basicas del servicio (sin contar los derivados
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de un servicio cualificado de alta calidad) y mantener la demanda anual del servicio (que
deberia incrementarse periédicamente), no estan dados Unicamente por los incrementos
anuales a los bienes y servicios dados por el IPC, sino que la prestacién del servicio
dependen de otros indices que superan al establecido por la ley, como es el salario minimo
o el incremento anual a servidores publicos, los IPC del sector de la construccién, entre
otros. Las IES se ven en la necesidad de priorizar sus gastos con el fin de atender
obligaciones legales, contractuales y mantener las condiciones basicas del servicio. Es
importante destacar la existencia de varias soluciones que pueden mejorar la situacion de

desfinanciacién de las IES publicas:

- El PIB no debe ser la unica para establecer la metodologia de asignacion de
recursos, sino que se deben tener en cuenta varios aspectos relevantes de la
calidad del servicio (estudiantes matriculados, programas académicos, planta
docente, necesidades de ampliacién de cobertura, entre otros) (Norefia Jaramillo
et al., 2012, p. 18).

- Se deben reconfigurar los incentivos del subsidio a la demanda para requerir
servicios a IES publicas.

- La modificacion de la Ley 30 de 1993 a fin de cambiar la limitante de la inflacién
para la asignacion de recursos, a indices mas realistas (Clavijo Clavijo, 2022) o
teniendo en cuenta una serie de variables basicas que sustenten su viabilidad en
los 6rganos técnicos y politicos de planeacion (DNP- Min hacienda) (Lancheros &
Mora, 2022).

No obstante, el mecanismo de subsidio a la oferta presenta varios inconvenientes al
momento de establecer el impacto material de la politica en la poblacion beneficiaria,
debido a que no permite determinar con certeza la forma en que son destinados estos
recursos. Situacion que genera incertidumbre respecto de la debida administracién de los
recursos, ya que son utilizados conforme lo determinen los 6rganos de administraciéon de
las IES en el marco de sus competencias, sin tener en cuenta que dicha utilizacién puede
estar sujeta a manejos indebidos por las autoridades universitarias (Bula Escobar, 2009,
p. 284).

Por tal motivo, no hay posibilidad de establecer un mecanismo eficaz de seguimiento a los
recursos desde su asignacion hasta la satisfaccién del derecho. Sin embargo, este
mecanismo presenta una ventaja respecto del subsidio a la demanda, visto que si los

mayores beneficiarios de los recursos ha sido una elite de IES privadas, el valor de las
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matriculas y demas derechos pecuniarios de estas IES es ostensiblemente mayor frente a
las matriculas ofrecidas por IES publicas, por cuanto el mecanismo de subsidio a la oferta
puede presentar mejores resultados, si el gobierno nacional realiza las asignaciones
necesarias, para promover el aumento de cobertura, sin arriesgar la calidad del servicio
prestado (Mora Cortes, 2018b).

e FODESEP
Los articulos 89 y 90 de la Ley 30 de 1992 crean el Fondo de Desarrollo de la Educacion
Superior (FODESEP) como una entidad que presta servicios financieros (de crédito) y no
financieros a las IES afiliadas al Fondo. Teniendo en cuenta su naturaleza juridica cuenta
con un Consejo de Administraciéon y una Junta de Vigilancia, que establecen las
condiciones mediante acuerdos para el otorgamiento de sus servicios a IES publicas y

privadas.

4.2.3 Inspeccién y Vigilancia

Los articulos 67 y 189 (numerales 21, 22 y 26) de la Constitucion Politica, establecen la
obligacién en cabeza del Estado de ejercer la suprema inspeccion y vigilancia al servicio
de la educacion superior. En desarrollo de estas disposiciones, se expidié la Ley 1740 de
2014, mediante la cual se regula dicha funcién, reglamentada por el Decreto 2070 de 2015,
inserto en el Decreto 1075 de 2015, que desarrolla los aspectos procedimentales
enunciados en la ley. Este marco fue establecido con el fin de instaurar algunas medidas
efectivas para que las IES puedan dar un mayor cumplimiento al marco general de
intervencion, en especial el regulatorio que contiene las condiciones para ofrecer dicho

servicio en términos de calidad®’.

Este ordenamiento legal otorga amplias facultades al Ministerio de Educacién, con el
proposito de adoptar medidas preventivas y sancionatorias, a fin de que las IES den

91 Desde el Decreto Ley 80 de 1980 y hasta la expedicion de la Ley 30 de 1992 no se habian
establecido medidas especiales, con el fin de mantener un marco de prevencién general y
herramientas suficientes para que el servicio fuera prestado a fin de dar cumplimiento al propdsito
de Estado Social de Derecho (Castafieda Ramos & Torres Cerén, 2017, p. 114).
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cumplimiento a la normatividad legal vigente, sus estatutos o se impida la afectacion grave
del servicio en términos de continuidad y calidad, manteniendo la autonomia universitaria,
dado que los aspectos relativos a la generacion del conocimiento estan fuera de la orbita
de dichas funciones, estableciendo la calidad como un aspecto sujeto a vigilancia. Dicho
marco realiza una distincion de las funciones que se ejercen en el marco de la inspeccién
y vigilancia, toda vez que las actuaciones ejercidas en el marco de la inspeccion consisten
en actividad como la solicitud, verificacion, rectificacion de informacién de las IES. Mientras
que en la vigilancia se realizan acompafiamientos, auditorias, visitas, inicio de medidas
administrativas (procesos administrativos sancionatorios y medidas preventivas), entre

otros.

Otro de los aspectos relevantes, corresponde a las amplias facultades al Ministerio de
Educacion en el marco de dichas funciones, puesto que hay algunas que son de especial
atencion en consideracion a que pueden afectar injustificadamente derechos de terceros,
dentro de las cuales se encuentran, la posibilidad de levantamiento de medidas cautelares
y gravamenes sobre bienes de propiedad de las IES, suspender la prescripcion y/o
caducidad de derechos y acciones a favor de las IES o de procesos ejecutivos adelantados
ante la jurisdiccion ordinaria o contencioso administrativa, es decir, que si existen deudas
o créditos a favor de una IES, con el inicio de la actuacion administrativa, el MEN tiene la
facultad por ministerio de la Ley de decretar la suspension del fendémeno de la prescripcion,

con el propésito de evaluar y establecer los mecanismos legales para perseguir la deuda.

Por otra parte, se establece una diferenciacion entre medidas preventivas y sancionatorias.
A las primeras les son aplicables las reglas del proceso administrativo general. Mientras a
la segunda le es aplicable la facultad administrativa sancionatoria, por cuanto debe dar
total observancia a las garantias derivadas del al debido proceso, como principios de
legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in

pejus y non bis in idem (Cifuentes Ruiz & Martinez Bernal, 2002, p. 51).

Respecto de actuaciones sancionatorias se aclara que los sujetos de dichas medidas,
Unicamente pueden ser las IES o los directivos, representantes legales, consejeros,
administradores, revisores fiscales, o cualquier persona que ejerza la administracion y/o el
control de la instituciéon de educacién superior. De igual manera, se enuncia el listado de
sanciones y factores para tener en cuenta en la tasacion de estas. Estos procesos se

destacan por su naturaleza inquisitiva, en la cual el Estado actua como juez y parte, en
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contra del sujeto vigilado (IES) como una manifestacién del ius puniendi, por cuanto el

quejoso (estudiante) no es parte dentro de este tramite®.

Por ultimo, se establecié una tarea en cabeza del gobierno nacional, con el propésito de
presentar ante el Congreso un proyecto de Ley que establezca las pautas de creacion y
reglamentacién de una Superintendencia de Educacion. Sin embargo, la Corte
Constitucional declaré la inexequibilidad de dicha disposicion (articulo 23), ya que era
violatoria de los articulos 154 y 113 de la Constituciéon Politica, toda vez que la iniciativa
para la creacion de una Superintendencia es una competencia exclusiva del ejecutivo
(Corte Constitucional de Colombia, 2017).

4.2.4 Participacion en Instancias de Decision

La participacion directa a través de servidores publicos o terceros designados por estos,
en las diferentes instancias de decision en el gobierno interno de las IES publicas es otro
mecanismo de intervencioén. Situacidon que se presenta en estas IES por disposicion del
articulo 64 de la Ley 30 de 1992, segun el cual el Consejo Superior Universitario es el
maximo érgano de direccion y gobierno, compuesto por el Ministro de Educacion Nacional
o su delegado, el gobernador o alcalde (en el caso de IES publicas de orden territorial), un
miembro designado por el Presidente de la Republica, un representante de las directivas
académicas, uno de los docentes, uno de los egresados, uno de los estudiantes, uno del
sector productivo y un exrector universitario y el Rector quien cuenta con voz pero sin voto

en las decisiones.

Situacion que constituye una demostracion de la figura de la participacion del sector central
de los diferentes niveles del gobierno nacional o territorial, en entidades o instituciones de
orden descentralizado, practica que proviene de las normas generales que regulan la

estructura de la administracion publica (Ley 1437 de 2011 y Ley 489 de 1998), con el fin

92 Para mas informacion sobre el proceso administrativo sancionatorio se recomienda consultar el
Procedimiento — Investigaciones a Instituciones de Educacion Superior establecido por el MEN y se
puede consultar en el siguiente enlace:
https://sig.mineducacion.gov.co/files/mod documentos/documentos/IP-PR-14/versiones/IP-PR-
14 _V3_copia_controlada.pdf




104 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

de resguardar el cumplimiento de politicas de Estado y de Gobierno, mediante las figuras
del control jerarquico y/o de tutela. No obstante, dicha circunstancia puede poner en riesgo
y relativizar el caracter autonomo de las IES publicas, en vista de que desde el sector oficial
no solo se presenta una influencia mayoritaria en los érganos de decision por parte del

Estado, sino que son sujetos a la voluntad del ejecutivo (Mora Cortés, 2016, p. 88).

4.2.5 Barreras de Entrada.

Teniendo en cuenta el caracter relevante de la educacion superior en la sociedad, el
legislador ha establecido una serie de mecanismos sobre los cuales orbita el papel del
Estado en la intervencion de la educacion superior, dado que al ser un mercado regulado,
presenta restricciones para su participacion en el escenario competitivo. Es importante
destacar que el ordenamiento legal establece los parametros de ingreso y salida de los

prestadores y sus servicios.

Los mecanismos de ingreso corresponden a la forma en la cual el Estado otorga un
permiso para la prestacion del servicio a las IES y en virtud de su relevancia estratégica,

tienen una serie de caracteristicas comunes a saber:

- Se rigen por un procedimiento administrativo reglamentado por las disposiciones
legales, reglamentarias especificas y en lo no contemplado en ellas, por las normas
generales del proceso administrativo. Sin embargo, se destaca por el amplio
caracter técnico de sus tramites, que evaluan los diferentes aspectos de la
prestacién del servicio: juridicos, financieros, administrativos, académicos y
operativos de los prestadores, por cuanto se suelen establecer plazos amplios o
discrecionales en algunas de sus etapas.

- Otorgan el derecho al prestador de participar en el mercado bajo las condiciones
establecidas en el marco del procedimiento administrativo y las pautas del
ordenamiento legal aplicable, que consiste en la emision de una autorizaciones,
licencias o certificaciones para la prestacion del servicio académico.

- Se inicia por solicitud del interesado (IES) y no de oficio.

- Producto de dicho procedimiento se emite un acto administrativo reglado y
particular, que otorga o rechaza la solicitud realizada por el interesado.
Excepcionalmente, se realiza mediante Ley el otorgamiento de estos derechos.
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- Dicha funcién esta generalmente en cabeza del ministro de Educacion Nacional,
que puede ser delegada en los términos del articulo 9 de la Ley 489 de 1998°%.

- Conforme el proceso administrativo general, estos actos Unicamente son
susceptibles del recurso de reposicion, por ser funciones asignadas directamente

al ministro de Educacién Nacional.

En desarrollo, la normativa aplicable ha establecido, entre otras, tres figuras relevantes de

barreras de entrada a la educacion superior:

- En primer lugar, se encuentra el reconocimiento de personeria juridica o licencia
de funcionamiento, que varia su tramite dependiendo de la naturaleza juridica de
las IES, ya que, para el caso de las IES publicas, corresponde al Congreso
Nacional, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales o a los
Concejos Municipales su creacion. Sin embargo, para el tramite respectivo se
requiere previamente un convenio entre la Nacién y la entidad territorial respectiva,
en donde se establezca el monto de los aportes permanentes de una y otra y el
estudio de factibilidad socioecondémico aprobado por parte del Ministerio de
Educacion Nacional en el que la nueva IES dispondra de personal docente idoneo
con la dedicacion especifica necesaria; organizacion académica y administrativa
adecuadas; recursos fisicos y financieros suficientes, de tal manera que tanto el
nacimiento de la institucion como el de los programas que proyecta ofrecer
garanticen la calidad académica, en el marco de las necesidades regionales y
nacionales. Igualmente, de manera excepcional el tramite de reconocimiento esta

unicamente reglamentado por la ley.

Para el caso de las IES privadas, el reconocimiento de la personeria juridica
compete al Ministerio de Educacion Nacional, mediante acto administrativo, el
tramite se encuentra sefialado en el articulo 100 de la Ley 30 de 1992, desarrollado

93 La Resolucion 6663 de 2010 expedida por Ministro de Educacién Nacional delega al Viceministro
de Educacion Superior la expedicion y firma de los actos administrativos relacionados con el registro
calificado de los programas académicos de Educacién Superior, y con las reformas estatutarias
distintas a las de cambio de caracter académico, creacion de seccionales, redefinicion y
reconocimiento como universidad.
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por el Decreto 1478 de 1994, dentro de los aspectos relevantes se destaca la
solicitud de documentos requeridos para la constitucion de personas juridicas de
derecho privado (corporaciones, fundaciones u organismos cooperativos),
aspectos relativos al desarrollo de la autonomia universitaria (reglamento
estudiantil, régimen docente y documentos que den cuenta de los mecanismos e
instancias democraticas) y mecanismos de intervencién estatal como un estudio de
factibilidad socioeconémica. Conforme la Ley 1324 de 2009, el Ministerio de
Educacion Nacional asume varias funciones asignadas al ICFES respecto de su
caracter de verificador técnico de las solicitudes elevadas en el marco de la
regulacién establecida para este servicio, por cuanto el tramite inicia a peticion de
parte, pasa a verificacion por parte de la Comision Nacional Intersectorial de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior CONACES que emite una
recomendacion y el ministro de educacién o su delegado, fija las condiciones
financieras para dar inicio a las actividades de la nueva IES y previo cumplimiento
de dicha condicion profiere el acto administrativo por el cual se otorga la Personeria
Juridica a las IES privadas.

Dicho tramite es aplicable para el caso de la creacion de seccionales de IES cuando
sus estatutos lo permitan. Mientras para el caso del tramite de ratificacion de
reformas estatutarias o reconocimiento de representantes legales, se requiere
copia del acta del érgano social respectivo en el cual conste la reforma o
nombramiento y copia de los estatutos ajustados. Dichas solicitudes, seran

reconocidas mediante acto administrativo.

El tramite de otorgamiento de registro calificado, establecido en la Ley 1188 de
2008, en el Decreto 1330 de 2019 (actualmente inserto en el Decreto 1075 de 2015)
y en lo no previsto en dichas normas se aplica lo mencionado en la Ley 1437 de
2011 (articulo 3 Ley 1188 de 2008 y articulo 34 Ley 1437 de 2011). Bajo este
tramite, las IES obtienen el reconocimiento por parte del Estado para ofrecer
programas académicos y, en consecuencia, pueden otorgar titulos académicos en
la modalidad de pregrado o posgrado. Dicho reconocimiento se realiza por parte
del MEN mediante acto administrativo y se otorga por el término de 7 afios a partir
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de su otorgamiento®. El otorgamiento es producto del inicio de un tramite

administrativo con las siguientes caracteristicas:

o

La informacion aportada® en el marco del tramite tiene el caracter de

reserva, siendo consultada por los funcionarios y colaboradores encargados

del tramite y por parte del representante legal de la IES, siendo una causal

adicional de reserva de informacién establecida por la ley.

La Ley establece aspectos muy generales sobre el tramite, las

caracteristicas del registro calificado y los factores de revisioén, el Decreto

1075 de 2015 es el instrumento que los desarrolla en detalle.

El articulo 2 de la Ley 1188 de 2008 y el Decreto 1075 de 2015 establecen

dos aspectos que son evaluados por parte de los actores involucrados en

el tramite para el otorgamiento del registro calificado:

= Condiciones Institucionales: corresponde a los factores relacionados

con la calidad de la prestacion del servicio desde la perspectiva de las
IES y la forma en la cual se direcciona la autonomia universitaria para
el cumplimiento de los fines institucionales y la garantia del derecho
resguardado en el servicio. Dentro de los aspectos que son evaluados
se destacan los siguientes: Mecanismos de seleccion, desvinculacion
y régimen de profesores y estudiantes; estructura académica y
administrativa flexible y acorde a la prestacion del servicio y las
necesidades institucionales; aspectos relativos a una estructura de
autoevaluacién que apoye el cumplimiento de los propdsitos
institucionales; existencia de un programa de egresados, que permita

evaluar la calidad de la prestacion del servicio en el estudiante y la

% La normatividad establece diversas modalidades de otorgamiento del registro calificado
(presencial, a distancia, dual, entre otras) y los modos de otorgamiento del registro calificado (Unico,
por modalidades, por ciclos propedéuticos o en convenio)

95 El articulo 2.5.3.2.8.2.3. del decreto 1075 de 2015 establece la radicacién en debida forma como
una fase de la etapa de radicacién, y menciona que dentro del término de 5 dias habiles en que las
IES remiten la documentacioén del tramite a través de los medios establecidos la Comisién Nacional
intersectorial de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior — CONACES, determinara
si la IES entreg6 la totalidad de la documentacién para dar por recibida la documentacion e iniciar
en debida forma el tramite establecido en la Ley 1188 de 2008, en caso contrario se otorga a las
IES un término de 30 dias calendario para complementar la informacién faltante y si dicha solicitud
no es atendida se entendera por no recibida la solicitud.
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sociedad; la implantacion de un modelo y politicas de bienestar que
permita asegurar el cumplimiento de los programas académicos y la
satisfaccion de necesidades insatisfechas que impidan a los
estudiantes recibir el servicio educativo en condiciones optimas; y la
busqueda de los recursos financieros, humanos, administrativos, de
infraestructura y fisicos suficientes para asegurar el cumplimiento de
las metas con calidad, bienestar y capacidad de proyectarse hacia el
futuro, de acuerdo con las necesidades de la regién y del pais.

Condiciones de los programas: corresponde a los factores
relacionados con la estructuracion de los programas académicos
desde el punto de vista de la pertinencia académica y social y las
condiciones de calidad establecidas para garantizar la prestacion del
servicio educativo. Dentro de los aspectos que son evaluados se
destacan los siguientes: Coherencia entre la denominacién del
programa académico y los contenidos curriculares; contenidos
curriculares acordes a las metas trazadas para la obtencion del titulo
académico; justificacion de la pertinencia del programa académicos
en la sociedad, desarrollo cultural y cientifico; cualificacion de
actividades que permitan apropiar el conocimiento obtenido;
adecuada formaciéon en investigacion que permita fortalecer un
espiritu critico y proponer soluciones a los problemas sociales y
cientificos; relacionamiento con el sector externo que permita
proyectar la IES en la sociedad; fortalecimiento, cualificacion y
ampliacion del personal docente que permita desarrollar las funciones
sustantivas; uso adecuado de los medios de ensefianza que faciliten
el proceso cognoscitivo; y garantia infraestructura suficiente para la
adecuada prestacion del servicio y en especial el programa

académico.

o Teniendo en cuenta lo anterior, el tramite se caracteriza por su alto nivel
técnico en consideracion a los aspectos que son evaluados y en esta forma
se constituyen los aspectos relativos a la estructura del proceso
administrativo.

Las fases especificas del tramite se encuentran establecidas en el Decreto

1075 de 2015 y se divide en dos (2) etapas: (i) etapa de pre-radicaciéon en
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la cual se evaluan las condiciones Institucionales y (ii) de radicacién en
debida forma de la solicitud del registro calificado en la cual se verifican las
condiciones curriculares (o de los programas) y las Institucionales cuando
se encuentren observaciones o concepto no favorable en la etapa de pre-
radicacion. En ambas etapas, de manera posterior a la radicacion de la
solicitud, el MEN procede a la designacion de pares académicos, que tienen
el papel de verificar las condiciones propuestas en la documentacion
aportada, realizar visitas, generar informes y conceptos respecto de la
solicitud realizada, sobre los cuales el MEN toma la decision
correspondiente mediante acto administrativo.

En el caso de IES con reconocimiento de alta calidad, siempre que esté
vigente, se entendera surtida la etapa de pre-radicacion para los programas
académicos de educacion superior que sean ofrecidos y desarrollados por
estas instituciones, por tal motivo los aspectos de calidad se entienden
agotados favorablemente.

El término del tramite no debe exceder mas de 6 meses desde el momento
en que se radica en debida forma. Pasado dicho término sin tener
manifestacion por parte del MEN, procede la aplicacién del silencio
administrativo positivo.

Se establece el Sistema de Aseguramiento de la Calidad en Educacién
Superior -SACES en el cual se lleva a cabo la trazabilidad del tramite y es
el medio oficial en el cual las partes interesadas interactuan.

Otro de los aspectos relevantes sobre el registro calificado de programas,
es lo relacionado con la estructuracion de estos mediante el sistema de
créditos que se encuentra establecido en el Decreto 1075 de 2015. Este
sistema constituye la unidad de medida mediante la cual se calcula la forma
en que la IES y el estudiante dedicaran en un tiempo determinado las
actividades por componente académico, discriminando las horas de trabajo
independiente y las de acompafamiento directo del docente, que permitan
evidenciar, entre otros, los resultados de aprendizaje previstos y las
posibilidades de movilidad nacional e internacional de los estudiantes.

- Por ultimo, se encuentra el proceso de acreditacion en alta calidad institucional y

de programas académicos. Este tramite consiste en un reconocimiento sobre la
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calidad de los programas, en consideracion a los aspectos que desarrollan su
autonomia universitaria y su funcién social. Consiste en una garantia que el Estado
realiza a la sociedad respecto del cumplimiento estandares de alta calidad a IES y
programas académicos. El proceso tiene caracter voluntario y se otorga de manera

temporal, conforme las condiciones evidenciadas por parte de pares académicos.

Las disposiciones normativas que regulan dicho tramite se encuentran en la Ley 30
de 1992, Decreto 1075 de 2015 y las que desarrolle el Consejo Nacional de
Educacion Superior (CESU). No obstante, los aspectos sustanciales son
desarrollados en gran parte por las disposiciones proferidas por el CESU, mientras
que los aspectos formales y procedimentales son establecidas en la Ley y el
gobierno nacional. Asi mismo, El Consejo Nacional de Acreditacién es el gestor del
tramite, porque es la instancia en la cual se inicia la actuacion administrativa, se
designan pares académicos, se evallan los factores de calidad y pertinencia de la
solicitud y se emite una recomendacion para que el Ministerio de Educacion,

mediante acto administrativo tome las decisiones respectivas.

Sobre la decision tomada por parte del Ministerio de Educacion Nacional, procede
el recurso de reposicion con el fin de que sea controvertido por el interesado. Si
cambian las circunstancias de hecho y derecho que dieron lugar a la
recomendacion de acreditacion y posterior reconocimiento, el Ministerio de

Educacion tiene la facultad de revocar el acto administrativo proferido

4.2.6 Estructura Regulatoria

La funcién reglamentaria del ejecutivo establecida por el legislador conlleva amplias
facultades, visto que el principal régimen regulatorio de este servicio se encuentra
consignado en el Decreto 1075 de 2015, que desarrolla varias disposiciones legislativas,
centralizando el esquema de intervencién en el ejecutivo. Existe una clausula general de
competencia del legislador en establecer las condiciones basicas de prestacion del
servicio, depositando en la ley los limites de la facultad reglamentaria. Por tanto, el marco
legislativo trazado no debe ser abstracto, sino que establece medidas para “(...) senalar al

menos los criterios, los parametros y las bases de la regulacion (...)"(Corte Constitucional
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de Colombia, 2007), ya que la potestad reglamentaria es la facultad para desarrollar la ley,

pero no para sustituirla.

La Corte Constitucional en sentencia C-162 de 2008, establecié que los limites de la
facultad reglamentaria deben cefiirse a las leyes que autorizan al presidente regular

algunos aspectos del servicio en los siguientes términos:

“Existe en materia educativa una estricta vinculacién del reglamento a la ley, es decir el
papel del reglamento es desarrollar y precisar la Ley y no llenar los vacios legales, pues
tal como ha dicho esta Corporacion “el ejercicio de la potestad reglamentaria requiere la
existencia previa de un contenido o una materia legal que pueda ser reglamentada’. La
potestad reglamentaria carece de un ambito normativo autbnomo” (Corte Constitucional de
Colombia, 2008)

Si bien, estas disposiciones evidencian que las facultades reglamentarias del ejecutivo se
encuentran aparentemente definidas por la ley, existe un amplio margen de
discrecionalidad. Situacion generada por la falta de claridad de las leyes al momento de
establecer limites esta facultad, el caracter auténomo de la educacion superior y las
facultades que desarrolla el papel interventor del Estado. A pesar de que la Corte
Constitucional establecié que el reglamento debe cefirse a la Ley y que de manera formal
las disposiciones reglamentarias deben tener en cuenta la jerarquia normativa, en la
practica la regulacion de la educacion superior se compone de un alto indice de
disposiciones reglamentarias que son delegadas al presidente u otras instancias adscritas
al Ministerio de la cartera y sus 6rganos consultivos (CNA, CESU, etc.). Estos 6rganos no
gozan de la autonomia predicada de las entidades descentralizadas, dejando sin
mecanismos institucionales de control al ejecutivo y/o sus érganos, permitiéndoles en
ocasiones exceder el marco de intervencion trazado por el legislador (Villegas, s/f, p. 2014),
a modo de ejemplo se pueden analizar los siguientes casos:

- La etapa de “pre-radicacion’ en el tramite de otorgamiento de registro calificado
establecido en el Decreto 1330 de 2019 e inserto en el Decreto 1075 de 2015 no
es mencionada en la Ley 1188 de 2008. Dicha situacion es una manifestacion de

la extralimitacién de la funcién regulatoria del ejecutivo, puesto que establece una
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etapa adicional, que permitiria al ejecutivo realizar la actuacién en un término
superior al establecido, para evadir la generacion de actos administrativos fictos o
presuntos, ocasionados por el silencio administrativo positivo explicado
anteriormente.

- Establecer el crédito académico en el articulo 2.5.3.1.8. del Decreto 1075 de 2015
y no en las disposiciones legislativas, como un mecanismo de estructuracion de
programas académicos, que responde al mecanismo de medicion de Unidades de
Labor Académica (ULAS) de los afios 80 (Mora Cortés, 2016, p. 90), por ser un
aspecto de interés general y que afecta la prestacién general del servicio, debe
establecerse por la voluntad democratica del legislador.

- Elarticulo 8 de la Ley 749 de 2002 establecié una clausula de competencia general
al gobierno nacional para reglamentar el registro de programas académicos, los
estandares minimos, y los examenes de calidad de los estudiantes de educacion
superior, como herramientas de medicion y evaluacion de calidad e instrumentos
de inspeccion y vigilancia de la educacion superior de programas de educacion
superior en las modalidades de formacion técnica profesional y tecnoldgica. No
obstante, dicha disposicion fue declarada inexequible por la Corte Constitucional,
debido a que estas materias deberian ser competencia exclusiva del legislador y
no deben corresponder al ejecutivo (Corte Constitucional de Colombia, 2007).
Posteriormente, estos temas fueron desarrollados por el legislador mediante la Ley
1188 de 2008.

Asi mismo, en el sector administrativo el uso de las herramientas para el mejoramiento
normativo no ha sido incentivado de la misma manera como en el sector real. Esto es
causado, porque las politicas y esfuerzos trazados por el gobierno nacional, estan
enfocados en sectores como la infraestructura, la industria, el comercio, tecnologia, entre
otros. Como evidencia, se resalta que la educacion fue uno de los sectores seleccionados
en el afio 2021 por el Comité de Mejora Normativa para iniciar con un proyecto de
depuracién normativa. Sin embargo, no existen evidencias de la implementacion de
estrategias de mejora normativa en dicho sector. El uso del mecanismo de abogacia de la
competencia en el sector de la educacion es nulo, puesto que desde su implementacion
no existen registros en la pagina web de la SIC sobre conceptos o recomendaciones
realizadas a proyectos de regulacion en el sector. Lo cual, es una situacion preocupante,
ya que obligaria a las autoridades reguladoras para tener en cuenta estos conceptos, al

momento de emitir actos regulatorios.
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Esta situacion evidencia una falta de voluntad politica del ejecutivo para establecer
estrategias de mejoramiento en la regulacién o la inexistencia una cultura de lo
“regulatorio”, que se traduce en que las autoridades administrativas son las Unicas
depositarias de buenas intenciones, sin acciones determinantes para mejorar el servicio.
Dichas acciones se basan en el cumplimiento formal y parcial de las buenas practicas

regulatorias, como las siguientes:

- Seresalta la inclusion de la politica de mejora normativa dentro de las Politicas de
Gestion y Desempeno Institucional conforme la Resolucion 010491 de 2019, que
no incluye el rigor y las herramientas proporcionadas en el documento Conpes
3816 de 2014.

- EI' MEN emiti¢6 la Guia de Implementacién de la Politica de Mejora Normativa, que
contiene varios de los supuestos enunciados en las bases sentadas por el
documento Conpes, pero no hay evidencia de la aplicacién de las herramientas
trazadas en el Analisis de Impacto normativo por parte del Ministerio de Educacion
Nacional.

- Unicamente 4 proyectos regulatorios y la agenda regulatoria han sido publicados
en el SUCOP, donde se resuelven las observaciones de los ciudadanos
interesados, lo cual evidencia una aplicacion precaria de estos instrumentos

Desde la organizacion del Estado, los Ministerios son considerados érganos politicos, por
tal motivo, no es conveniente que este tipo de autoridades lleven la vanguardia de la
actividad regulatoria. Toda vez que pueden comprometer su neutralidad, puesto que
también tiene a su cargo la gestiéon de los recursos destinados para financiar el servicio,
dirige las actividades de inspeccion vigilancia y control, asi como otras funciones relativas
al relacionamiento con el sector. La sola distribucién de funciones en sus dependencias no
es suficiente para garantizar la legitimidad que el rigor técnico y la independencia requieren
para llevar a cabo la actividad regulatoria. Esta situacion evidencia un alto riesgo de
concentracion del poder regulatorio en cabeza del ejecutivo, toda vez que sus funciones
pueden ser desarrolladas de manera autbnoma por un organismo de la administracion
central que emita, intervenga y/o desarrolle los estandares del servicio definidos por la

constitucion y la ley.
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4.2.7 Entidades del sector Administrativo

Los articulos 42 y 44 de la Ley 489 de 1998 y el Decreto 1075 de 2015 establecen a la
educacion superior como parte del sector administrativo de la educacién, en cabeza del
Ministerio de Educacién Nacional. Esta entidad que concentra gran parte de las actividades
del Esquema de intervencion. En adicion, este esquema se conforma por otras autoridades
de orden descentralizado, con funciones muy delimitadas, asi como érganos asesores y
sistemas que dan fluidez al esquema. El Decreto 1075 de 2015 y la Ley 30 de 1992,

establecen las siguientes entidades en el sector:

- ICETEX: es una entidad financiera de orden publico, vinculada al Ministerio de
Educacion Nacional, que se encuentra regulada por la Ley 1002 de 2015. Se rige
por las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema Financiero-EOSF, su
objetivo es fomentar el acceso y permanencia a la educacion superior priorizando
la poblacion de bajos recursos econdmicos y aquella con mérito académico en
todos los estratos, mediante el otorgamiento de becas, créditos y demas
actividades establecidas por parte del EOSF*® y el articulo 2 del Decreto Ley 3155
de 1968.

- Fondo de Desarrollo de la Educacion Superior - FODESEP: es una entidad de
economia mixta® creada bajo los principios de la economia solidaria enunciada en
el articulo 89 de la Ley 30 de 1992, que tiene por objeto principal fomentar, financiar,
promover y plantear proyectos e iniciativas formuladas por las IES.

- ICFES: creada como establecimiento publico, mediante el Decreto 3156 del 26 de
diciembre de 1968 y conforme al articulo 38 de la Ley 30 de 1992 se le asignaron
funciones de fomento, formulacién y ejecucion de politicas, gestion de informacion
sectorial, entre otras relacionadas con la educacién superior. No obstante, la Ley
1324 de 2009 transformé su naturaleza juridica a una empresa estatal de caracter
social, limitando sus funciones Unicamente a la prestacion de servicios de

evaluacion de la educacidn, realizacion de investigaciones y generacion de

96 Captar fondos provenientes del ahorro privado y reconocer intereses sobre los mismos, y
administrar directamente los fondos o celebrar contratos de fideicomiso, garantia, agencia o pago a
que hubiere lugar

97 Conforme la Ley 30 de 1992 y el Decreto 2905 de 1994, sus ingresos y patrimonio estan
compuestos por los aportes que anualmente se realicen desde el presupuesto nacional y las
participaciones que realicen las entidades afiliadas (IES).
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informes y estadisticas sobre algunos aspectos relativos a la calidad educativa,
asignando las demas funciones estratégicas para la formulacién de politicas de la

educacion al MEN.

A estas entidades les fueron asignadas funciones muy especificas dentro del esquema de
intervencion. Las demas funciones han sido ejercidas y asumidas por el Ministerio de
Educacion Nacional y eventualmente por el presidente mediante la expedicion de decretos
en el marco de su facultad reglamentaria, que asigna al Ministerio de la cartera atribuciones
adicionales. Resulta preocupante la pérdida de protagonismo que tuvo el ICFES como
integrante del esquema de intervencién a partir del aino 2009, puesto que actualmente es
prestador de servicios de evaluacion y diagnostico a entidades publicas o privadas; varias

de sus funciones de orden politico y/o administrativo han sido asumidas por el MEN.

Esta circunstancia determina que la reforma establecida en el articulo 12 de la Ley 1324
de 2009, enmarca la funcién de evaluacion dentro del esquema de intervencion en la
educacion superior como un servicio transable y susceptible de ser privatizado®, mediante
actividades de diagnéstico y consultoria que pueden ser prestadas a publicos y privados.
Dicho régimen no establece lineamientos especificos respecto de la evaluacioén, con una
tendencia a relajar los esquemas de control sobre la educacion superior, sujeta al acuerdo
de voluntades del ICFES y sus contratantes. Lo cual puede generar incentivos para que el
disefio y los resultados de los instrumentos de medicion creados en el marco de una
funcion estatal, sean utilizados como instrumentos de mercadeo con fines privados, lo cual
puede promover la jerarquizacién del mercado. En consecuencia, este servicio es un
mecanismo que prepara estudiantes para que tengan los mas altos puntajes y no para el
fin dltimo de la educacion superior, con el fin de direccionar la demanda del mercado
mediante informacion elaborada por el ICFES, que puede estar sujeta a direccionamiento

con fines particulares (Vergara Mesa, 2009, p. 19).

98 Servicio que no se sujeta a las reglas establecidas por la Ley 80 de 1993, sino por el derecho
privado.
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4.2.8 Organos Asesores

El ordenamiento legal ha establecido una serie de organismos asesores, para que el
ejecutivo pueda tomar dichas decisiones con una perspectiva técnica, que no tienen el
caracter de institucion o entidad descentralizada®, dependiendo del MEN en aspectos
financieros'® y su representacion legal. La Corte Constitucional en sentencia C-188 (1996)
ha dicho que son organismos técnicos y administrativos, sin finalidades politicas que, por
las calidades de sus integrantes, pueden desarrollar el servicio y no atender a los intereses
particulares de las IES. El ordenamiento legal, ha establecido 3 6rganos principales que

lideran el aseguramiento de la calidad en la educacién superior:

- Consejo Nacional de Educaciéon Superior (CESU): creado y reglamentado por los
articulos 34 y subsiguientes de la Ley 30 de 1992, que es la maxima instancia
colegiada para la orientacién de politicas publicas en educacion superior, y
establece las pautas minimas para la prestacion del servicio publico de educacion
superior. Dentro de las funciones asignadas, se encuentran las siguientes:
proponer politicas y planes para la marcha de la educacién superior; recomendar
la reglamentacion y procedimientos para organizar el sistema de acreditacion,
organizar el sistema nacional de informacion, organizar los examenes de estado,
establecer las pautas sobre la nomenclatura de titulos, creacion de instituciones de
educacion superior, requisitos de creaciéon y funcionamiento de los programas
académicos; sugerir la suspension de las personerias juridicas otorgadas a las
instituciones de educacioén superior; proponer mecanismos para evaluar la calidad
académica de las instituciones de educacién superior y sus programas; darse su
propio reglamento de funcionamiento; y proponer las funciones que considere

pertinentes en desarrollo de la Ley 30 de diciembre de 1992.

99 Conforme el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, no tienen presupuesto propio y tampoco tienen
personeria juridica

100 Como se puede evidenciar en la Resolucion 024838 del 30 de diciembre de 2022, por el cual
se realiza la desagregacion presupuestal del MEN para el 2023, se establecen una asignacion
presupuestal de funcionamiento para érganos asesores y consultores de la educacion superior, se
puede consultar dicha Resolucién en el siguiente enlace:
https://www.mineducacion.gov.co/1780/articles-409199 recurso 13.pdf. Asi mismo, la constitucion
del presupuesto del Ministerio de Educacién Nacional, se puede consultar en el siguiente espacio:
https://www.mineducacion.gov.co/portal/micrositios-institucionales/Modelo-Integrado-de-
Planeacion-y-Gestion/Subdireccion-de-gestion-financiera/365696:Presupuesto-general-de-
ingresos-gastos-e-inversion.
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Esta compuesto por 16 dignatarios, con una participacion mayoritaria del sector
publico (8 miembros) entre los que se encuentra el MEN, el Departamento Nacional
de Planeacion, IES publicas y otras entidades descentralizadas; la participacion de
las IES privadas se limita a 3 miembros; la participacion de otros actores principales
en el sector se limita a 5 integrantes, entre sector productivo, comunidad estudiantil,
docente y comunidad académica. El articulo 45 de la Ley 30 de 1992 establece que
para el adecuado funcionamiento del CESU se establecen varias comisiones
asesoras que determinan politicas para cada uno de los niveles de la educacion
superior. La composicién de sus comisiones esta integrada por rectores de
instituciones publicas y privadas, designados por la asamblea de las IES de
acuerdo con su tipologia (técnicas, tecnoldgicas, profesionales o universidades),
un representante de la comunidad académica y del sector productivo elegidos por
el CESU.

- Comision Nacional Intersectorial de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién
Superior (CONACES): creada por el Decreto 2230 del 2003 y el articulo 43 del
Decreto 5012 de 2009; reglamentada por la Resolucion 10414 de 2018 del MEN y
Colciencias en el marco de lo establecido en la Ley 1740 del 2014, como un
mecanismo de armonizacion de las funciones administrativas asignadas a dichas
entidades. Es un organismo de asesoria y coordinacion intersectorial, compuesto
unicamente por el MEN y el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion — COLCIENCIAS (Ahora Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién), pertenece al sector administrativo de la educacién, sus competencias
estan relacionadas con el sistema de aseguramiento de la calidad de la educacién
superior y se encarga de la valoracion del cumplimiento de los requisitos para la
creacion de IES, el cambio de caracter académico, redefinicion, creacion de
seccionales y reconocimiento de universidades, también le corresponde evaluar
que los programas académicos cumplan con las condiciones de calidad para su
oferta y desarrollo, emitiendo el respectivo concepto sobre la procedencia de la
renovacion del registro calificado.

Su distribucion es la siguiente: (i) una Sala General compuesta por el ministro de
Educacion y el ministro de Ciencia, Tecnologia y Emprendimiento; (ii) una sala de
revision y consulta; (ii) las salas de evaluacion: y (i) las salas de coordinadores.
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Las salas de evaluacién, coordinadores, de revision y consulta estan compuestas
por académicos elegidos por una convocatoria organizada por el MEN con el visto
bueno de los integrantes de la sala general, un coordinador, un secretario técnico
y un abogado que son designados por la subdireccion de aseguramiento de la
calidad de la educacion superior del MEN, con una composicion minima de 4
integrantes.

Estas salas distribuyen sus funciones, teniendo en cuenta, los tramites que se dan
en cada una, mientras que unas tienen un caracter mas consultivo o de generacién
de lineamientos, otras tienen el caracter evaluativo de los tramites que realicen las
IES para poder acceder al mercado de la educacion superior y poder ofrecer
programas académicos dentro del marco de las disposiciones legales y
reglamentarias. Asimismo, dicha reglamentacion ha establecido un régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés, el cual en gran parte es
asimilable al de los servidores publicos y causales adicionales que son aplicables
al ejercicio propio de la Comisién. Por otra parte, se establece en cabeza del MEN,
un mecanismo de evaluacion especifico al desempeno de los miembros de las
salas, asi como disposiciones de caracter disciplinario especificas para los
miembros.

El Consejo Nacional de Acreditacion (CNA): creado por el articulo 54 de la Ley 30
de 1992 y regulado por las disposiciones establecidas por el CESU conforme el
articulo 54 de la Ley 30 de 1992 y el Acuerdo 1 del 2020. Tiene como funcién la
promocion y ejecucion de la politica de acreditacion adoptada por el gobierno
nacional con asesoramiento del CESU, mediante la determinacion de politicas para
la acreditacion en alta calidad institucional y de programas académicos, orientando
a las IES para que adelanten su autoevaluacion. De igual manera, adopta los
criterios de calidad, instrumentos de caracter técnico y el recurso humano mediante
pares académicos para el mencionado propdsito, a fin de realizar la evaluacion
para conceder a las IES el reconocimiento de acreditacion conforme el articulo
1.1.3.2. Decreto 1075 de 2015.

Compuesta por 9 académicos de las mas altas calidades cientificas, académicas y
profesionales, resultado de un proceso de seleccién iniciado por el MEN vy elegido
por el Consejo Nacional de Educaciéon Superior CESU. Se encuentra organizado
por varias salas, a saber: (i) la sala general de acreditacion, compuesta por los

nuevos miembros referidos anteriormente; (ii) una coordinacion del Consejo
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Nacional de Acreditacion que es designada en cabeza de un representante de los
9 consejeros integrantes del consejo; (iii) salas temporales especiales, conforme a
las necesidades especificas de evaluacion académica de las IES; (iii) una comisién
técnica conformada por expertos académicos que han sido miembros del Consejo
Nacional de acreditacion, expertos académicos nacionales y extranjeros,
representantes del ICETEX, del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, de
las comunidades Académicas y cientificas en general, de los érganos consultivos
y asesores del gobierno nacional, asi como las asociaciones y agremiaciones que

intervienen en el desarrollo de la educacion superior y el sector productivo.

Las salas trabajan apoyadas por una secretaria técnica conformada por el personal
del Grupo de acreditacion de la subdireccion de aseguramiento de calidad de la
educacion superior del MEN y pares académicos que se encargan de la etapa
externa del proceso de acreditacion. Su reglamentacion establece un régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés, que en gran parte es
asimilable al de los servidores publicos, con causales adicionales aplicables al
ejercicio propio de la Comisién. Por ultimo, se establece en cabeza del MEN, un
mecanismo de evaluacion especifico al desempefio de los miembros de las salas

y disposiciones de orden disciplinario especificas.

De las disposiciones reglamentarias descritas, se resaltan los siguientes aspectos

relevantes:

- Hay una fuerte influencia del MEN en los organismos asesores, puesto que participa
en la eleccion de sus integrantes, hace parte en la toma de decisiones o realiza algun
apoyo técnicol/juridico. Esta situacion puede afectar la neutralidad en la emision de
conceptos para autorizaciones, emision de registros calificados o certificaciones de
registro de alta calidad de programas académicos o institucionales, ya que de dichos
organismos se predica una independencia técnica, que coadyuve al Ministerio de
Educacion en el proceso de toma de decisiones, sin sesgos generados por su
intervencion directa o por la dependencia presupuestal, que puede afectar la

legitimidad de dichos organismos.
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- Hay una participacion residual de los directos beneficiarios del servicio (estudiantes,
gremios, cuerpo docente). Si bien las disposiciones regulatorias establecen una cierta
rigurosidad técnica sobre el mecanismo de eleccion, son aspectos que deberian ser

reglamentados con una base democratica, mecanismos participativos y meritocraticos.

4.2.9 Sistemas

El ordenamiento legal ha establecido la figura de los sistemas, que son mecanismos para
integrar los actores, autoridades administrativas, informacion, instrumentos, recursos y
demas elementos relevantes a fin de generar mayor eficiencia y eficacia en las actuaciones
que estos ejecuten dentro del marco de intervenciéon. La Ley 30 de 1992 establece 5

sistemas que se enfocan en aspectos especificos de la prestacion del servicio a saber:

- Conforme el articulo 53 de la Ley 30 de 1992, el Sistema Nacional de Acreditacion
tiene como objetivo principal: garantizar a la sociedad que las instituciones de
educacion superior que se hayan acogido al tramite voluntario de acreditacién en
alta calidad cumplan los mas altos requisitos de calidad, integrando politicas,
o6rganos asesores, tramites y actores relevantes en dicho tramite. Los principales
organos en el sistema son el CESU y el CNA'",

- El articulo 56 Ley 30 de 1992 establece el Sistema Nacional de Informacién de la
Educacion Superior (SNIES), cuyo objetivo principal es divulgar informacion para
orientar a la comunidad sobre la calidad, cantidad y caracteristicas de las
instituciones y programas. Su reglamentacion corresponde al CESU.

- El Sistema de Aseguramiento de la Calidad en la Educacion Superior'®?, que define
como una herramienta que recopila un conjunto de instituciones e instancias
definidas por el marco normativo, que se articula por medio de politicas y procesos
disenados con el propédsito de asegurar la calidad de las instituciones y sus

programas. Este sistema promueve las instituciones, los procesos de evaluacion,

101 No obstante, existen otros actores relevantes dentro de los cuales se encuentra el MEN, el
Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacioén, el Consejo Nacional de Acreditacion las
instituciones que optan por la acreditacion, las comunidades académicas y cientificas y los pares
académicos.

102Para  mas informacion consultar:  https://www.mineducacion.gov.co/portal/Educacion-
superior/Sistema-de-Educacion-Superior/235585:Sistema-de-aseguramiento-de-la-calidad-de-la-
educacion-superior
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autorregulacion y mejoramiento de sus labores formativas, académicas, docentes,
cientificas, culturales y extension, contribuyendo al avance y fortalecimiento de la
comunidad y sus resultados académicos, bajo los principios de equidad, diversidad,
inclusion y sostenibilidad.

- Los articulos 81, 82 y 83 de la Ley 30 de 1992 establecen el Sistema de
Universidades del Estado, como un mecanismo en el cual las IES publicas pueden
generar sinergias para la administracion eficiente de recursos financieros, humanos
y fisicos; espacios de integracién, gestion de conocimiento mediante intercambios;
creacion o fusion de programas académicos entre IES publicas (via convenio) y
crear condiciones para evaluar el servicio prestado, otorgando a dichas
instituciones la obligacion de crear planes periddicos para fortalecer dicho sistema.
Se reglamenta de acuerdo con las disposiciones establecidas por el MEN, previa
recomendacion del CESU.

- El Sistema para la Prevencién de la Desercion de la Educacion Superior
(SPADIES), que es un sistema de informacion (perteneciente al SNIES) sobre la
permanencia de los estudiantes de la educacion superior, con el fin de establecer
estrategias de acompafamiento. Contiene datos acerca de informacion
socioeconémica de la comunidad estudiantil, estadisticas de desercion y resultados

de implementacién de estrategias de acompafiamiento.

Es importante resaltar que hay una serie de tramites existentes para el otorgamiento de
licencias, registros calificados o certificados de acreditacion en alta calidad, en los cuales
interviene el MEN como autoridad administrativa, en los sistemas de informacion y en los

organos asesores.

Se destaca que si bien existe un mecanismo altamente burocratizado y tecnificado que
tiene la pretension de resguardar el interés general, no existe un mecanismo de control
social o instancia diferente al Ministerio que permita realizar una adecuada evaluacion
externa de los tramites, gestiones y relaciones que son sometidos a consideracion de

dichas autoridades administrativas.

Estos sistemas establecen una serie de sistemas de informacion que tienen un caracter
muy sofisticado, compuestos por organismos con un caracter técnico muy elevado en

virtud de las calidades predicadas del ordenamiento legal. No obstante, ante la alta
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rigurosidad técnica de la regulacion en la educacion superior, no hay un mecanismo en el
marco del principio de equilibrio de poderes que permita dividir las funciones de inspeccion,
vigilancia y regulacion de este servicio publico. Situacion propiciada por la intervencion o
accion reiterada del MEN en el esquema de intervencion, sesgando la objetividad
predicada del papel del Estado en la economia, toda vez que en dicha entidad se
concentran otras funciones que no corresponden a la de inspeccion y vigilancia, sino que
encabeza otras funciones de orden politico como la gestion de recursos u otros
mecanismos de fomento, la participacién en érganos de decisién de algunas IES, entre

otras.

4.3 Otros Aspectos que Inciden en el Mercado

4.3.1 Los Rankings internacionales

Existen otros mecanismos qué no siendo reconocidos como instrumentos institucionales,
inciden en el mercado de la educacion superior, en virtud de que son mecanismos que le
otorgan cierta legitimidad a las IES e influyen en la toma de decisiones por parte de las
autoridades estatales o los gremios que las agrupan. Uno de estos elementos son los
Rankings Internacionales, cuyo origen esta ligado a los procesos de cualificacion de la
educacion superior de la sociedad norteamericana en el siglo XIX, que evolucionaron en
la medida en que fueron tenidos en cuenta por parte de entidades estatales y sociedades
cientificas reconocidas a fin de destinar recursos econdmicos para el fomento del servicio.
Posteriormente, se establecieron mecanismos de medicion internacional en China y
Estados Unidos y a la fecha se mantienen, que son medidos por firmas consultoras
publicas y privadas en asocio con instituciones que administran bases de datos

académicas (Barsky, 2018).

En este contexto, la proliferacién de los rankings es una consecuencia natural de la
globalizacién, en consideracion a que responde a una necesidad de dar acceso a
informacioén sectorizada al publico general y las autoridades gubernamentales, generando
una cultura de rendicion de cuentas, que en principio no es negativa y puede ser
democratica, pero puede ser perjudicial, ya que sus criterios pueden ser parcializados. En
consecuencia, se genera un esquema de jerarquizacion del mercado, causada por la
reputacion de las firmas o de los factores que se estructuran en los rankings (Ordorika &

Lloyd, 2014, pp. 131-132). Circunstancia que va en detrimento, de una adecuada
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prestacion del servicio, puesto que la informacién que es arrojada por dichos mecanismos
de medicion sirve de base para la toma de decisiones politicas, el traslado de recursos
publicos o privados afectando las necesidades locales, ya sea por el aumento de la
demanda de servicios, la disminucion de costos de operacion por la flexibilizacion de
politicas o la captacion de recursos publicos. En concordancia, estos mecanismos han sido

fuertemente criticados por la academia, especificamente por los siguientes factores:

- Los factores de evaluacion no son totalmente objetivos en consideracion al
concepto de universidad o calidad educativa predicada en cada instrumento de
medicion%3,

- Los principales rankings internacionales son establecidos por instituciones en
sociedades que no suelen tomar como punto de referencia publicaciones o
produccién cientifica en idiomas diferentes al inglés.

- Las firmas consultoras que establecen los criterios de evaluacion de la educacién
superior suelen basar sus criterios en la opinion de empresas y el mercado laboral.
Diferentes encuestas a nivel empresarial consideran que las IES de las cuales
proviene la mano de obra no es un factor de seleccion determinante (Barsky, 2018).

- No hay una base cientifica que permita establecer la ponderacion de los diferentes
factores de valoracion.

- No hay una necesidad de establecer mediciones enfocadas a cuantificar y/o
cualificar el beneficio social obtenido del servicio prestado por las IES (Ordorika &
Lloyd, 2014, p. 132).

- Hay mayor preponderancia por la evaluaciéon de factores cuantitativos que los

cualitativos'%4.

103 E| ranking oficial establecido en China considera que la investigacion es un elemento
fundamental de la calidad de la educacién superior (Martinez Rizo, 2011, p. 82), mientras que los
estandares rusos se enfocan en el posicionamiento de investigadores en sociedades académicas
reconocidas local o internacionalmente.

104 Por ejemplo, mayor cantidad de revistas indexadas o grupos de investigaciéon con cierta
calificacion
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- En algunos casos hay IES que suelen pagar suscripciones o asesorias a las firmas

evaluadoras, con el fin de figurar en estos rankings o mejorar su posicion'%.

4.3.2 El Modelo de Indicadores del Desempeno de la Educacion —
MIDE
En Colombia, el MEN institucionalizd un mecanismo de medicién y comparacién de
rendimiento de la educacion superior, denominado Modelo de Indicadores del Desempefio
de la Educacion — MIDE, con dos versiones en 2015y 2017. Su proposito es dar a conocer
al publico general y en especial, a los padres de familia, informacion sobre las IES a las
cuales la poblacion joven quiere acceder'®. Si bien trae a colacion varios elementos
informativos relevantes para la finalidad mencionada, ha tenido varias criticas de la
academia y los medios, puesto que algunos elementos de su estructuracién no son

disefados con un suficiente rigor técnico o juridico.
Dentro de los criterios que llaman la atencion se destacan los siguientes:

- La clasificacion de IES en la medicién difiere de la establecida en la Ley 30 de
1992. La clasificacion establecida por el ordenamiento legal corresponde a
universidades, instituciones universitarias e instituciones técnicas y tecnoldgicas,
mientras que el instrumento del MIDE categoriza las IES en los siguientes grupos:

o |ES con pregrado con enfoque doctoral

o |ES con pregrado con enfoque de maestria

o Universidades con pregrados entre 2 y 4 areas de conocimiento

o Universidades con pregrados entre 5y 8 areas de conocimiento

o Instituciones Universitarias con pregrados entre 2 y 4 areas de

conocimiento

105 E| observatorio de la universidad colombiana publicé en el afio 2022 un articulo en el cual se
evidencia que la Universidad de caldas realizdé pagos por una membresia para aparecer en el
ranking QS de “mejores universidades”. Para mas informacion, consultar el siguiente enlace:
https://universidad.edu.co/pagos-a-gs-world-university-cuestionan-importancia-de-estos-rankings/
106 En los diferentes comunicados de prensa realizados por parte del Ministerio de Educacion esta
ha sido la pretensién que se le ha dado a este mecanismo, para mayor informaciéon consultar:
https://www.mineducacion.gov.co/portal/salaprensa/Comunicados/362968:MIDE-es-una-
herramienta-util-para-seguir-avanzando-en-la-calidad-de-las-Instituciones-de-Educacion-Superior-
ministra-Giha
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o Instituciones Universitarias con pregrados entre 5 y 8 areas de
conocimiento
o Instituciones de pregrado y posgrado en un area determinada
- Esta clasificacién no tiene asidero en los modelos de acreditacion en alta
calidad trazados por el CNA.

- El modelo no tiene explicaciones de porque no se evaluaron la totalidad de IES,
evidenciando un desconocimiento por las necesidades locales o incluso errores
de categorizacion.

- los criterios de categorizacion difieren en gran parte de los factores de evaluacién
que son utilizados en los tramites de solicitud de registro calificado o de

acreditacion institucional.

En su segunda versién algunos errores fueron optimizados, como el enfoque en las
funciones sustantivas de la educacion superior. Algunos aspectos que de fondo no fueron
solucionados por su falta de coherencia con el mercado y el rol interventor del Estado.
Situacion que puede desviar los propdsitos de la educacion superior por los siguientes
motivos: (i) hay una relativizacion de la legitimidad de los procesos de acreditacion
institucionalizados, que se supone, cuentan con una aparente rigurosidad técnica y politica
(El observatorio de la Universidad Colombiana, s/f), puesto que se esperaba que las
Instituciones acreditadas aparecieran en los primeros puestos, lo cual no ocurrié (Mora
Cortés, 2016, p. 149); (ii) las mediciones sin contexto pueden ser usadas de manera
oportunista por algunas IES para promocionar de manera distorsionada sus servicios (El
observatorio de la universidad Colombiana, 2017), afectando la forma en la cual se
comporta la demanda del servicio y desincentivar su uso (Ayala de Rey, 2015, p. 8); (iii) el
ranking establece modelos ideales de IES, afectando la autonomia universitaria; (iv) se
evalla con relativa homogeneidad un mercado caracterizado por la heterogeneidad y (iv)
su elaboracion no tiene un origen democratico y participativo (Mora Cortés, 2016, p. 118),

sino impuesto por parte del gobierno de turno.

Si el objetivo establecer instrumentos para optimizar el caracter progresivo de la educacion
a través de informacion relevante de acceso para poblacion interesada, es importante que

la misma sea estructurada con base en los objetivos e instrumentos de evaluacién que se
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han disefiado para optimizar el servicio y no bajo otros enfoques no reconocidos por las
fuentes oficiales. Esta situacién le resta legitimidad a los instrumentos de acreditacion
oficialmente establecidos, ya que pone a disposicion del publico informacion oficial que no
ha sido estructurada bajo criterios oficiales de calidad, induciendo las decisiones de
adquisicion del servicio con un criterio diferente al establecido por el ordenamiento legal

vigente.

4.4 Aspectos Relevantes del escenario regulatorio

Ademas de la descripcion de los factores gubernamentales y externos que definen la
dinamica del servicio y su mercado, se resalta que la operacion de la educacion funciona
como una suerte de cadena de transacciones donde confluye la oferta y la demanda que
en conjunto con los instrumentos de intervencion dan cuenta del estado actual del
mercado. En primer lugar, es un mercado caracterizado por la toma de sus propios
productos como insumo y del proceso productivo depende la calidad del servicio prestado
(Ayala Oramas, s/f, p. 98), es decir, que el estudiante no es Unicamente un beneficiario del
servicio, sino que hace parte del proceso productivo en las actividades de investigacion,
extension o la docencia'”. Lo anterior permite cualificar el servicio y reducir costos en el

recurso humano utilizado en estas actividades.

Factores como el enunciado y la mayor atraccion de excedentes provenientes de
actividades no operacionales (donaciones, subsidios, beneficios tributarios entre otros) son
determinantes de la dinamica de competencia del mercado (Ayala Oramas, 1998, p. 165).
En la medida que la tecnologia utilizada para cualificar el servicio y la experiencia del
estudiante sean usados estratégicamente por las IES, existe posibilidad de estructurar el
mercado, lo cual es caracteristico para constituir una elite dentro de los oferentes del
mercado. Mientras en los eslabones intermedios hay un equilibrio en la relacion de oferta-
demanda. En los inferiores estan quienes ofrecen productos con el estandar minimo

requerido y presentan déficit en la demanda de sus servicios (1998, p. 101).

107 Varios ejemplos de esta circunstancia, es participar activamente en grupos y/o semilleros de
investigacion, equipos interventoria o consultoria o mediante apoyos asistenciales a docentes.
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A lo largo del documento, se ha enunciado que el escenario regulatorio es el mecanismo

de base para consolidar la existencia de una elite en los prestadores del servicio. Su

presencia es una consecuencia de la estructuracién de un escenario regulatorio y politico

que apalanca los instrumentos de financiacion basado en los siguientes factores:

Los articulos 31 y 33 de la Ley 30 de 1992 establecen medidas de fomento e
inspeccion especificas para estimular las actividades investigativas. Esta situacion
evidencia que las IES lleven a cabo actividades cientificas de investigacion de alto
nivel, es decir, las que se realizan en el marco de los programas de maestria y
doctorado pueden ser acreedoras de rentas publicas. Bajo esta logica, las IES de
orden de técnico y tecnoldgico, quedarian fuera de las medidas de fomento
econdmico establecidas para la investigacion de alto nivel "%,

Aunque buena parte del mercado laboral no establece abiertamente filtros en el
proceso reclutamiento del talento humano sujeto a la IES de proveniencia del
aspirante. Existe una gran influencia de algunas IES que se encuentran en esta
elite de ftrasladar talento humano para ocupar posiciones eminentes en
instituciones publicas relevantes en el orden nacional (Gémez et al., 2007, p. 178).
Esta circunstancia refuerza la tesis de que la IES de proveniencia, es una situacion
que permite ubicar talento humano en cargos estratégicos del gobierno nacional y
eventualmente generar un riesgo de influencia en el regulador de la educacion
superior.

Dentro de los instrumentos de fomento, bajo el modelo de subsidio a la demanda
se evidencia que los programas de educacion técnica y tecnolégica no fueron
preferidos por los beneficiarios, asi como las universidades publicas. Esta situacion
impide que las IES con un perfil de orden técnico y tecnoldgico no puedan acceder
a recursos publicos para optimizar sus condiciones calidad y que las IES publicas
puedan disminuir el impacto de la crisis financiera por las que estan atravesando a

causa del modelo establecido de subsidio a la oferta.

108 En un articulo de opinién del espectador, se enuncia que al existir una elite que lleve la

vanguardia en la formacién del conocimiento se establece una agenda especifica de investigacion

a nivel nacional, para mayor lectura consultar el siguiente enlace:
https://www.elespectador.com/opinion/columnistas/cartas-de-los-lectores/sobre-las-elites-
academicas/
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- Con ocasién a la expedicion a la Ley 30 de 1992, se generé una tendencia a no
fomentar el conocimiento técnico y tecnolégico, en consideracion a que las IES
buscan aumentar su estatus académico-social a la categoria de IES
inmediatamente superior y no fortalecerse en el segmento de la educacién superior.
Situacién que ha generado que las IES técnicas y tecnoldgicas tiendan a
desaparecer con ocasidén de mejorar su posicion para un mayor acceso a recursos.
Una consecuencia negativa, es el bajo estimulo de generar conocimiento técnico y
tecnoldgico, necesario para el desarrollo de una sociedad, por la desaparicién las
IES enfocadas en estos niveles de educacion (Lépez Rodriguez, 2014).

- Existe una tendencia a mantener un apartheid educativo en el cual, la educacion
es un factor para conservar desigualdades sociales, en el cual las elites del pais
han podido acceder a educacion de alta calidad. Mientras tanto, la educacién de
baja calidad es un servicio al cual si quiera pueden acceder sectores con
necesidades basicas insatisfechas. Esta situacién no es generada por acciones
propiciadas por la elite, sino por un silencio mantenido por el sector politico y
empresarial, posterior a la expedicion de la Ley 30 de 1992 (Gémez Giraldo, 2018,
pp. 270-278).

- Instrumentos como el MIDE vy los rankings internacionales han servido para
categorizar a las IES. Aunque son instrumentos que permitirian aumentar la
competitivas del sector en beneficio de las condiciones de calidad. Se han
evidenciado cuestionamientos respecto del rigor técnico utilizado para estructurar
estas herramientas de evaluacion y la neutralidad de estas, que se evidencia en
modelos establecidos por sectores especificos o la compra de derechos para

ocupar un lugar en sus resultados.

La relacion entre las condiciones de calidad y la capacidad de recibir mayores ingresos por
actividades misionales y/o no operacionales, son los factores que propician la
jerarquizacion del mercado. El factor calidad es el objetivo al cual apunta la competencia
en este mercado e incentiva la generacién de una mejor reputacién, que es otro activo
fundamental para la generacion de rentas (Ayala Oramas, s/f, p. 101). Sin embargo, la
calidad tiende a ser reemplazada por la eficiencia econémica cuando no es posible

mantener el estandar basico (Hernandez Alvarez, 1999, p. 51)

Una forma de explicar esta dinamica se da cuando una Universidad que posea el

certificado de acreditacion en alta calidad y adicionalmente tenga una buena posicién
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reputacional generada por los rankings internacionales, tiene acceso a los recursos
financieros, académicos, fisicos y sociales, que le permiten captar una mayor porcion de
recursos publicos. En consecuencia, cumpliria con las condiciones establecidas para
recibir recursos via subsidio a la demanda, asi como, rentas por actividades de fomento a
la investigacion o a la infraestructura educativa. De igual forma, puede recibir mayores
recursos por donaciones o actividades de cooperacion con el sector privado, que en

retorno pueden recibir beneficios tributarios por dichos aportes.

Esta situacion le permite a las IES en los eslabones superiores, estructurar con una mayor
libertad las condiciones tarifarias en sus derechos pecuniarios, propiciada por la confianza
y expectativa de recibir educacion alta calidad, teniendo exceso de demanda. Situacion
que permite iterar esta dinamica, en consideracion a que existe libertad de escoger a los
estudiantes con mayor potencial, pagar salarios a los profesores mejor cualificados, ofrecer
servicios de apoyo académicos de alta calidad (bibliotecas, redes, intercambios, etc.), de
extension (practicas, bolsas de empleo, etc.) y administrativos (infraestructura, insumos,
etc.). Mientras tanto, las IES que solo cumplen los estandares minimos, se ven en la
obligacién de disminuir o no actualizar sus derechos pecuniarios, con el fin de hacer
atractiva su oferta, sin embargo, sacrifican condiciones de calidad y en consecuencia son
instituciones que no son elegibles en los diferentes mecanismos de financiacion, lo cual es
una situacién que les impide salir del eslabon en el que se encuentran, salvo que reciban

un aporte econoémico extraordinario.

Por otra parte, se establece que la educacién superior es un mercado que adolece de fallas
generadas por dos circunstancias relevantes (1998, p. 142): (i) los beneficiarios del servicio
no tienen certeza de su calidad o un conocimiento pertinente sobre la composicion del
costo, estando limitados en aceptar o rechazar los servicios ofrecidos por las IES; vy (ii) la
periodicidad del contrato de prestacién de servicios educativos no permite obtener un
beneficio inmediato del estudiante a su finalizacion periddica, sino que se materializa con
el cumplimiento de los requisitos legales e institucionales para la adquisicion de un titulo,
después de la suscripcion de varios contratos. La expectativa de obtencién de un titulo
permite deducir la existencia de una posicion dominante por las IES, donde las
pretensiones de cobertura pueden ir en contra de la calidad del servicio (Hernandez
Alvarez, 1999, p. 51).
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Estas circunstancias son la causa de que el mercado adolezca de informacion asimétrica
(1998, p. 142), ya que el estudiante no tiene total certeza de la calidad del servicio que se
presta o de la utilidad esperada al momento de acceder al servicio'®. Por cuanto el
conocimiento del consumidor sobre el producto es difuso y subjetivo, constituido por la
reputacion creada por los prestadores, los rankings o la informacion comercial construida

por las IES.

Bajo este escenario, los consumidores no cuentan con posibilidades reales y efectivas de
realizar un control eficaz sobre las condiciones en que se presta el servicio. Tiene que
recurrir a las vias administrativas, de las cuales ya se hizo referencia, o judiciales para que
el disfrute de su derecho sea efectivo (Ayala Oramas, 1998, p. 140). Las vias judiciales
disponibles estarian enmarcadas por los medios de control de nulidad por
inconstitucionalidad o nulidad simple contra los actos que otorgan permisos de
funcionamiento, registros calificados a programas académicos, acreditacion en alta
calidad, el otorgamiento de algun subsidio, entre otros''°. También se establecerian otras
vias generales de orden constitucional, como las acciones populares para proteger
derechos e intereses colectivos relacionados con la prestacion del servicio'! o la accién
de tutela cuando se vulneran derechos fundamentales .Si bien estos controles pueden
tener un caracter mas neutral, son procedimientos que en su mayoria son engorrosos y
requieren un tiempo considerable para su decision, lo cual profundiza los problemas de
informacién asimétrica, que presenta este mercado o la falta de interés de las autoridades
para acudir a buenas practicas regulatorias, tal y como fue enunciado en apartes

anteriores.

108 Tampoco, el mercado laboral tiene certeza de las competencias de los graduados al momento
de su acceso, trasladado a los mecanismos institucionales esta carga, que no es un parametro
verificador de la calidad del servicio (1999, p. 52).

10 Si bien estas actuaciones se traducen en actos administrativos particulares, se sujetan a dichos
medios de control, dadp que sus efectos son de caracter e interés general, sobre la forma en que
se presta el servicio, en los términos del articulo 137 de la Ley 1437 de 2011

"1 Moralidad administrativa, la defensa del patrimonio publico, la libre competencia econdémica,
acceso oportuno y eficiente a los servicios publicos, derechos de consumidores y usuarios, entre
otros.
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Las IES que no cumplan con criterios adecuados de calidad, son potencialmente mas
propensas a ser sujetos de actuaciones de caracter administrativo y judicial en contra,
respecto de las instituciones con una capacidad institucional mas robusta. Las IES que se
encuentran en los segmentos mas altos del mercado tienen los recursos humanos y
econdémicos para normalizar el estandar legal de calidad y contratar grupos de apoyo
técnico, legal y financiero, cualificados''? para defender sus intereses, disminuyendo su
riesgo litigioso. En contraste, las IES que se encuentran en los segmentos inferiores,
limitan su operacién en cobertura y calidad, disminuyendo la posibilidad de atraer a mas
segmentos de la demanda, a causa de que su riesgo litigioso es mayor, teniendo que
destinar recursos financieros, humanos o administrativos al cumplimiento de providencias

0 sanciones, poniendo en riesgo su reputacion (Bula Escobar, 2009, p. 309).

Bajo este escenario, el déficit presupuestal presentado en el mecanismo de subsidio a la
oferta impide que las IES publicas puedan conservar el estandar predicado de las
universidades, en detrimento de la cobertura. El mecanismo de subsidio a la demanda esta
estructurado por factores que favorecen a IES de los escaios mas altos de la jerarquia,
en detrimento de IES con una orientacion técnica o tecnologia. Situacion que puede afectar
de manera colateral el mercado laboral, toda vez que los instrumentos de financiacion y
fomento existentes son estructurados bajo el paradigma del estandar de la universidad con
perfil investigativo y no para otros segmentos del mercado. Igualmente, el esquema de
subsidio a la demanda ha estado encaminado en gran parte en la estructuracién de
programas crediticios, en los cuales el mérito académico es el principal factor para la
asignacioén de recursos, lo cual impide el acceso al servicio a la poblacién que no cumple
con las calidades educativas esperadas en dichos programas por la ausencia del Estado

en los niveles basicos, secundaria y media vocacional.

Teniendo como base el actual escenario de la educacion superior, resulta relevante

caracterizar a los grupos de presion que se verian beneficiados con el contexto actual.

112 Que en ciertos casos provienen o tienen experiencia laboral en las instituciones de intervencion
que ya fueron mencionadas.
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Aclarando que no son factores univocos y que para los efectos del presente escrito

determinan algunos rasgos del grupo con motivaciones para capturar al regulador:

- Son IES de caracter privado, con un enfoque profundamente vinculado a la
investigacion de alto nivel, es decir, tiene una alta oferta y desarrollos muy
importantes en los programas de posgrado, especialmente en los niveles de
maestria y doctorado.

- Su enfoque investigativo, les permite acceder a otras fuentes de financiaciéon no
exclusivas para la educacion superior, permitiéndoles enfocar sus demas recursos
en aumentar los aspectos relativos los factores generales de calidad.

- Son IES que han recibido una buena porcién de los recursos que el gobierno
nacional destina para fomentar el servicio, en especial por la via del subsidio a la
demanda, a través de los programas de Ser Pilo Paga y generacién E.

- Son IES que reciben sumas importantes del sector productivo, en especial de los
principales grupos empresariales, con el fin de recibir beneficios tributarios y porque
pueden dar uso de su personal mejor calificado para la prestacion del servicio o
estableciendo alianzas para el cumplimiento de funciones sustantivas, retribuyendo
los recursos aportados, sin desdibujar su régimen tributario.

- Son instituciones que han ocupado los primeros lugares en los rankings privados y
los primeros lugares en todas las categorias del MIDE, en especial las enfocadas
en las categorias de pregrado-perfil maestria o doctorado, lo que permite generar
una mayor visibilidad y prestigio.

- Tienen la capacidad de ofrecer educacién de alta calidad, ya que cuentan con los
recursos financieros para contratar a los docentes mejor calificados, amplia
infraestructura, grandes redes con universidades y sector productivo, entre otros.

- Los egresados de estas instituciones han sido ubicados en altos cargos del
gobierno nacional o en lugares importante del sector productivo.

- Los sectores privilegiados de la sociedad buscan acceder a sus servicios, en
consideracién a que ofrecen educacion de alta calidad.

- Tienen la capacidad de estructurar sus precios con mayor libertad, puesto que el
exceso de demanda que tienen por su calidad y reputacién, no les impide modular
los derechos pecuniarios para obtener una mayor cobertura.
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- Lareputacion y los factores de calidad son elementos que hacen atractivas a estas
IES para recibir recursos via actividades de extension, mediante eventos de

educacion continuada, consultorias, entre otros.

La situacion de la educacién superior afirma la existencia de una tension entre los
conceptos de educacion como derecho y servicio transable, en vista que las dinamicas
generadas por la jerarquizacion del mercado, que afectan a gran parte del esquema de
intervencion, generan situaciones adversas a los beneficiarios del servicio, debido a que
los beneficiarios estan sujetos a la dinamica del mercado. En estas condiciones es muy
dificil dar cumplimiento al fin compensatorio de la educacién, en virtud de la limitacion de
los medios disponibles para que los sectores mas necesitados puedan acceder a un

servicio de calidad.

Otro aspecto fundamental del escenario regulatorio es que el disefio institucional del
Ministerio de Educacion, como regulador, propicia la influencia de los participantes del
mercado y el poder politico, en detrimento de la independencia esperada de estas
autoridades. Teniendo en cuenta las recomendaciones de la OCDE, referidas al final del
segundo capitulo, se destaca la existencia de factores que propician la influencia politica
del presidente, a consecuencia de que es un 6rgano del sector central que desarrolla las
politicas y funciones encomendadas por el presidente. Su funcién regulatoria no es
independiente y esta restringida, toda vez que se encarga de la proyeccion de
reglamentaciones que el presidente debe firmar y desarrolla mediante resoluciones las
disposiciones que son emitidas via Decreto. Destacando que estas resoluciones no han

sido sometidas a las herramientas provenientes de la politica de mejora normativa'>.

113 De las diferentes versiones de agenda regulatoria que han sido publicadas Unicamente se
evidencian los proyectos de decreto que el presidente debe firmar. La versiéon de la agenda
regulatoria para 2024 se puede consultar en el siguiente enlace:
https://www.sucop.gov.co/formulacion /Procesos/Ministerio%20de%20Educaci%C3%B3n%20Nac
ional%20Agenda%202024/Agenda%20-%20Firma%20-%20versi%C3%B3n%206.pdf
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Sus funciones no estan limitadas exclusivamente a la regulacion, sino que adicional a las
actividades de inspeccién y vigilancia, tiene a su cargo el direccionamiento de los recursos
via subsidio a la oferta y demanda y participa en érganos de decisién de los sujetos
regulados, factores que propician el riesgo de captura. Desde el punto de vista del recurso
humano, no existen incentivos salariales diferenciados para los empleados publicos que
pertenecen al Ministerio, porque estan sujetos al régimen salarial general de los servidores

publicos.

Por parte de los funcionarios directivos se contemplan politicas relativas al conflicto de
interés que son muy generales y no tratan los aspectos relativos a la influencia politica o
de los grupos de interés. El Ministerio de Educacién Nacional, tiene publicados en su
sistema integrado de gestion y autocontrol una Guia de conflicto de interés y un Protocolo
para la gestién de conflictos de interés; si bien son documentos que desarrollan
ampliamente el concepto de conflicto de interés enunciado en la Ley 1437 de 2011 y las
directrices establecidas por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, no
establecen aspectos relativos al manejo de situaciones de presion por parte de grupos de

presion.

4.5 Riesgos de Captura del Regulador en la Educacién
Superior

Conforme los diferentes factores determinantes del mercado y de intervencién en el
servicio de educacion superior, existe riesgo alto de captura del regulador, puesto que se
presentan varios elementos que caracterizan los mercados con tendencias a la influencia

de su regulador, por los siguientes motivos:

- Lainexistencia de posibilidades de negociacion de las condiciones del contrato de
matricula, impiden a los estudiantes tener mecanismos de control de las
condiciones de prestacién del servicio.

- El otorgamiento de registros calificados, acreditacion en alta calidad y licencias de
funcionamiento, ademas de ser barreras de ingreso al mercado, son el vehiculo
para la busqueda de rentas a través de la captura, visto que el regulador, es quien
otorga estos derechos y tiene la facultad de realizar los traslados presupuestales a
través de los diferentes mecanismos de financiacion, que toman como referencia

algunos descriptores de estas barreras para trasladar directa o indirectamente
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recurso, como el enfoque investigativo, aspectos financieros, publicaciones, entre
otros.

- El mercado y el esquema de intervenciéon son los factores que determinan la
jerarquizacion del mercado- El esquema de intervencion es el mecanismo inicial
que permite discriminar y categorizar los oferentes del mercado (tipologias de IES
0 su caracter de acreditacion en alta calidad) . Asi mismo, los instrumentos de
evaluacion de la educacion superior creados por el ICFES, el MIDE vy los rankings
internacionales, son fuentes de informacion que puede ser utilizadas como
estrategia de mercadeo por las IES para direccionar a la poblacion estudiantil y
para la creacion de mecanismos de fomento financiero enfocados a ciertos modelos
de IES con un perfil investigativo, reputacién y un gran musculo financiero. Estos
instrumentos marginalizan los niveles de educacién que no estan enfocados en la
investigacion de “alto nivel” y en consecuencia las IES de perfil técnico y
tecnoldgico no pueden participar de todos los mecanismos de fomento financiero
que son ofrecidos por el sector publico y privado en detrimento de sus condiciones
de calidad.

- Esta situacion pone en riesgo la legitimidad del esquema de intervencién, ya que
en una misma autoridad recae gran parte de las funciones que le son asignadas al
ejecutivo, sin que pueda existir una division adecuada de funciones, que respondan
de manera robusta a un mercado altamente estructurado. Toda vez que participa
en las actividades de fomento econémico y la emisién de reglamentaciones para la
prestacion del servicié y de ingreso al mercado, asi como como a las funciones
derivadas de las actividades de inspeccién y vigilancia

- El esquema de intervencién requiere de una mayor capacidad institucional, toda
vez que conforme el articulo 115 de la Constitucion Politica y la Ley 489 de 1998
la naturaleza de un Ministerio es de orden politico, por ser la instancia que dirige el
sector administrativo. Las funciones del MEN sobrepasan este alcance, asumiendo
la instancia de inspeccion y vigilancia, que como lo contemplé la Ley 1740 de 2014,
deberian corresponder a una superintendencia u otro 6rgano con funciones
similares; o la funcién regulatoria estar en cabeza de una entidad de orden técnico,
con la suficiente independencia para generar condiciones y restricciones que
permitan la adecuada prestacion del servicio por las IES, en especial, las
recomendaciones trazadas por la OCDE.
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El MEN como regulador en el servicio es susceptible de ser capturado, a causa de
gue su relacionamiento con las IES es generalizado en las diferentes actividades
de intervencion. Pese a la existencia de drganos asesores que predican una mayor
independencia, la carencia de personeria juridica, autonomia presupuestal y/o
interferencia del MEN en la toma de decisiones, pueden afectar + su riguridad
técnica-legal.

Esta situacion no es un reto inexplorado. La pérdida de relevancia que tuvo el
ICFES en el sector administrativo es un factor que explica la situacién actual del
esquema de intervencién. Antes del 2009, dicha entidad apoyaba técnicamente las
diferentes funciones derivadas con la formulacion de politicas y regulaciones para
la adecuada prestacion del servicio, inspeccion, vigilancia, emision de conceptos
técnicos y apoyo a los érganos consultivos en el ejercicio de sus funciones. Esta
dinamica, permite establecer controles internos en el esquema de intervencion,
porque las principales funciones no son asumidas por una autoridad.

El esquema regulatorio y, en especial, las barreras de entrada tienden a fomentar
las IES con un perfil investigativo en detrimento de otras instituciones con enfoques
diferentes con perfiles técnicos o tecnoldgicos. Permitiendo a las IES que se
encuentran en la elite la configuracion de sus precios y ventajas en la busqueda de
otras fuentes de financiacion.

La jerarquizacion del mercado permite gestionar practicas en contra de la
autonomia universitaria y el desarrollo de un segmento de la educacién que es
objeto de interés para cierta parte de la poblacién y util al desarrollo cientifico e
industrial. Toda vez que desincentiva el conocimiento técnico y tecnoldgico dentro
del desarrollo investigativo y cientifico en campos practicos u operativos, afectando
al mercado laboral, en la medida que el mercado no incentiva estos perfiles Utiles
para la fuerza productiva.

El modelo de IES propicia a ser financiada por instancias oficiales, va a ser
caracterizada por los diferentes factores de calidad y pertinencia que el regulador
va a fijar para la estructuracion de las barreras de entrada (registros calificados,
acreditacion en alta calidad, etc.). Sin embargo, la estructuracion de estas barreras
toma como referencia las diferentes fuentes de informacion disponibles: resultados
de las pruebas de estado, el MIDE, las certificaciones de acreditacion en alta

calidad y los rankings internacionales.
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- Tal y como se expuso en apartes anteriores, algunas de estas fuentes de
informacioén, tienen problemas de estructuracién o de neutralidad, debido a que
atienden a modelos dispuestos por una parte importante del sector empresarial, el
ICFES puede estructurar modelos de evaluacion sujetos a estandares privados o
el MIDE no toma como referencia algunos parametros trazados por el ordenamiento
legal vigente para demostrar las opciones mas optimas de acceso a la educacion
superior. Factores inconvenientes para la neutralidad e independencia del
regulador, puesto que las vias de influencia se dan mediante el relacionamiento
comercial del regulador con las vias no oficiales o la participacion de los sujetos
regulados en las instancias de decision oficial.

- Estas circunstancias, permiten afirmar que la estructura gubernamental de
intervencion por la via regulatoria es insuficiente, ante un mercado sumamente
diversificado, jerarquizado y sofisticado, dado que en la autoridad que ejerce dicha
funcién, también reposan las de inspeccion, vigilancia, control, participacion y
fomento.

- La presencia de otros actores (estudiantes, docentes, comunidad general, padres
de familia, entre otros) en los 6rganos asesores diferentes al Estado y los sujetos
regulados, es muy precaria para establecer eficaces controles participativos. Si
bien, el articulo 8 de la Ley 1437 de 2011 establece un mecanismo general de
participacion respecto de los proyectos de regulacién, a la administracion
Unicamente le corresponde recibir y dejar constancia de los comentarios
provenientes del publico general, tomando auténomamente la decision que
considere ', Ademas, en caso de establecer escenarios de discusion y
participacion, esos no son obligatorios para la estructuracion del acto
administrativo, puesto que dependen de espacios generados por la voluntad de
ejecutivo y pueden ser usados para que sirvan de escenario de legitimacion de

actividades que pueden fomentar la captura de la regulaciéon's.

114 El MEN, conforme lo establecido en la Ley 1712 de 2014 publica los proyectos de actos
administrativos generales en el siguiente enlace
https://www.mineducacion.gov.co/portal/secciones-complementarias/Proyectos-normativos-para-
observaciones-ciudadanas/

115 Para la expedicion del Decreto 1330 de 2019 el Gobierno Nacional realizé la publicacion del
proyecto de acto administrativo en mencion. De igual manera, realiz6 una serie de talleres
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- La funcion regulatoria del ejecutivo es sumamente ambigua, porque el
ordenamiento legal establece o enuncia pautas de participacion muy generales sin
establecer restricciones especiales que no van mas alla de un enunciado abstracto
para la proteccion a la autonomia universitaria. Algunos antecedentes dan cuenta
que existen excesos en el gjercicio de la potestad reglamentaria, como el caso del
tramite para el otorgamiento de registros calificados o establecer criterios
especificos sobre las condiciones de calidad para la prestacion del servicio.

- La falta de voluntad politica y administrativa en la aplicacion de buenas practicas
regulatorias como el AIN o la abogacia de la competencia son condiciones que
aumentan los efectos negativos de un mercado en riesgo de captura. La aplicaciéon
de estas herramientas propicia una mayor rigurosidad técnica a los proyectos
regulatorios, aumentando la calidad en la prestacién del servicio y estableciendo
controles a las practicas abusivas en el mercado.

- No hay viabilidad para aplicar herramientas que optimicen el escenario regulatorio,
como la autorregulacion vigilada'®. La jerarquizacion del mercado y la crisis
financiera que atraviesan las universidades publicas, no son factores que
garanticen un escenario prolifico para que las IES publicas puedan participar de
manera activa en estos espacios (Clavijo Clavijo, 2022), debido a que la demanda
se volcaria al sector privado via créditos educativos y se procederia a un eventual
abandono de la educacion publica (Goyes Moreno & Uscategui de Jimenez, 2001,
p. 71). Las IES con mayores medios o las que tengan estandares mas acordes al
mercado, van a ser los referentes para estas practicas. Quienes no se adapten a
los estandares establecidos, estarian obligadas por el mercado a cumplirlos, so

pena de ser acreedores a penalizaciones por parte del administrador o gestor del

denominados Calidad ES de todos, realizado Unicamente con representantes de las IES en los
ambitos regionales. Si bien, dichos talleres pueden ser escenarios de convergencia entre soluciones
de orden democratico y técnico, la comunidad general, el sector productivo, cientifico y los
estudiantes que son los directamente afectados por el servicio no fueron protagonistas o participes
en dicho escenario. Las notas que dan cuenta del ejercicio se pueden consultar en los siguientes

enlaces: https://www.mineducacion.gov.co/portal/salaprensa/Comunicados/378104:En-Cali-se-
realizo-el-sexto-taller-Calidad-Es-De-Todos-con-participacion-de-Instituciones-de-Educacion-
Superior-de-varios-departamentos-de-Colombia y

https://www.mineducacion.gov.co/portal/salaprensa/Comunicados/377138:Inician-los-talleres-
Calidad-ES-de-todos-con-la-participacion-de-Instituciones-de-Educacion-Superior

116 | os integrantes del mercado son quienes establecen los estandares de calidad, los escenarios
de autocontrol e incluso los de sancion,
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escenario de autorregulaciéon. Esto pone en riesgo a la autonomia universitaria de
quienes no hagan parte de la elite y la estabilidad financiera de las IES publicas

que no cumplan con el modelo establecido.

5.Panorama de otros sectores para Mitigar el

riesgo de captura

En otros sectores el desarrollo del esquema de intervencion es mas sofisticado de cara al
mercado al que intervienen, con relacion al de la educacion superior. Bajo esta perspectiva
se expondran los aspectos mas relevantes, asi como los que requieren accidén de mejora,
con el fin de ser contrastados para proponer algunos mecanismos de mitigacion al riesgo

de captura en la educacion superior.

5.1 Sector Financiero

Uno de los sectores en los cuales, tanto la academia como la institucionalidad, insisten en
la calidad y nivel de intervencién del Estado, es el financiero. Dicha intervencion viene
justificada por dos factores a saber: en primer lugar, la estabilidad del sistema financiero
es un factor de especial interés con el fin de evitar las crisis econdmicas por ser un
elemento fundamental para preservar la economia de los paises (Rosillo Rojas, 2004, p.
92), puesto que de ellas se derivan problemas de orden social como el desempleo, la
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pobreza y la estabilidad social (Zuleta J., 1990, p. 32). En segundo lugar, se requiere
mantener la confianza del publico en la estabilidad que debe generar el sistema, en vista
de que se encuentra basada en la certeza de la materializacion de las transacciones

realizadas por sus usuarios (Fernandez Riva, 1991, p. 36).

El papel del Estado dentro del sistema financiero, se basa en dos funciones principales a
saber: (i) la supervisién, que consiste en la implementacion de mecanismos de seguimiento
y verificacion del desarrollo de las instituciones financieras, sus operaciones y la
informacién que es transmitida al publico y al Estado, con la potestad de iniciar las medidas
tendientes a prevenir situaciones adversas al sistema o imponer las sanciones respectivas
(Rosillo Rojas, 2004, p. 95); (i) regulacion'"” que radica en el sistema normativo especifico
de intervencion dirigido al sector financiero (2004, p. 93). En la actualidad, estas funciones
suelen ser ejercidas de manera coordinada por diferentes instancias gubernamentales,
debido a que la actividad regulatoria se renueva de manera constante, en la medida que
se desarrollan las funciones de supervisién o se manifiestan las crisis financieras. Esta
dinamica genera un régimen de intervencién basado en la prevencion de los riesgos, toda
vez que la actividad financiera es un escenario propicio para la creacion de tecnologias,
plataformas y otros mecanismos que autogestionan el desarrollo del sistema (Lopez
Garavito & Lopez Angarita, 2004, p. 20).

A fin de dar cumplimiento a las actividades de intervencion, se ha insistido en la
independencia de las funciones de supervision y regulacion. Este aspecto es de vital
importancia para promover la competitividad en el mercado, la estabilidad econdmica y el
bienestar general; por cuanto, se requiere de un organismo que pueda corregir las
distorsiones del mercado, sin que pueda ser sujeto de influencia politica y/o de los
regulados (Quintyn & Taylor, s/f, p. 6). La independencia de dichas funciones debe estar

asegurada en 4 dimensiones basicas a saber (s/f, pp. 7-10):

7 Al respecto los principales objetivos especificos que persigue la regulacion del sector financiero
estan encaminados a proteger el riesgo sistémico del sector, la administracion de riesgos intrinsecos
a las instituciones, la proteccion al consumidor, la libre competencia y la eficiencia del sistema como
objetivo de desarrollo econdémico.
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- Regulacién: donde la autonomia del regulador sea suficiente para aplicar normas
acordes a la naturaleza de las operaciones del sistema financiero, en el marco de la
constitucion y la ley; sin presiones politicas que devenguen un largo tramite legislativo.

- Supervision: Se deben establecer incentivos para que los funcionarios que ejecutan
dichas funciones mantengan la neutralidad en las inspecciones y procedimientos
administrativos. Este escenario se puede lograr mediante la proteccion legal de las
decisiones tomadas (reglas especificas sobre actos administrativos, procedimientos
especiales, garantia del debido proceso, etc.), incentivos econémicos y laborales que
permitan mantener personal competente, desalentando el soborno y un régimen
disciplinario definido por la funcién a realizar.

- Independencia institucional: Un sistema normativo que contenga reglas claras para la
eleccion, contratacion o nombramiento de los funcionaros y/o contratistas que ejecuten
o apoyen dichas funciones propicia una mayor independencia de las autoridades. La
existencia de comisiones de expertos en las cuales se decida con riguridad técnica la
agenda regulatoria, con un sistema de toma de decisiones transparente para el publico
y los érganos de control, respetando la informacién que sea sujeta a reserva.

- Presupuesto: los organismos deben estar libres de interferencia politica para la
definicion de su presupuesto. Si su financiacion proviene de las asignaciones del
presupuesto nacional aprobado por el congreso, debe tener la autonomia necesaria
para sustentar y justificar ante el legislativo, las necesidades requeridas para llevar a
cabo la funcion reguladora. Por otra parte, se pueden establecer tasas obligatorias de
supervision a los sujetos regulados, que permitan apalancar su funcionamiento. Se
deben establecer mecanismos de control, que prevengan que dicho aporte sea un

factor de captura o que este costo pueda ser trasladado a los consumidores.

El papel del regulador es principal dentro del esquema de intervencién, debido a que es
un mecanismo que se basa en los riesgos del sistema con el fin de mitigarlos, pero no
pretende reprimir el desarrollo, competitividad y rentabilidad del sector (Zuleta J., 1990, p.
28). El modelo de intervencion busca trasladar a los sujetos regulados los efectos adversos
que sus actividades pueden generar en el sistema financiero, sin afectar la libertad
econdmica (Caballero Argaez, 1990, p. 56). Dentro de la estructura del Estado debe existir
un sistema de frenos y contrapesos robusto, con el fin de que el poder politico no pueda

pasar por alto la competencia del regulador o reasumirla en caso de querer intervenir en
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el sistema financiero. Es importante incentivar practicas democraticas en las que exista
una representacion de todos los grupos de interés al momento de estructurar el modelo de
intervencion, estableciendo mecanismos para la rendicion de cuentas por parte de las
autoridades (Quintyn & Taylor, s/f, pp. 13—14). Sin embargo, en los paises en que el
sistema de equilibrio de poderes no se encuentre debidamente configurado o con una
cultura politica debidamente desarrollada, se opta por el seguimiento o positivizacion de
los estandares internacionales con el fin de preservar un nivel de regulacion adecuado,

que procure la creacion de incentivos para la inversién extranjera (s/f, p. 14).

El articulo 335 de la Constitucion Politica establece que las actividades que se realizan en
el marco del sistema financiero son de interés publico y su intervencion es realizada por el
gobierno nacional en las condiciones establecidas por la ley, asi como las gestiones para
promover la democratizacion del crédito. EI ambito de intervencion se realiza mediante
leyes marco, que son expedidas para establecer las condiciones y directrices basicas para
la prestacién del servicio y la intervencién realizada por el gobierno se ejecuta por decretos
reglamentarios proyectados por el Ministerio de Hacienda, quien funge como la instancia
cabeza del sector administrativo (Lopez Garavito & Lopez Angarita, 2004, p. 119). La
actividad regulatoria es desarrollada mediante disposiciones e instrumentos que son
emitidos por otras entidades del sector administrativo '8, La composicion del sector

administrativo se encuentra integrada por las siguientes instancias:

- El Ministerio de Hacienda es el érgano de caracter politico que encabeza el sector
administrativo, y del cual se desprenden las demas entidades e instancias adscritas y/o
vinculadas. Sus funciones, son netamente de caracter politico y sirve de instancia

mediante la cual se proponen politicas y reglamentos del sector.

18 Dicho marco de intervencion se compone de las siguientes disposiciones normativas principales:
Ley 35 de 1993 por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero,
asegurador y del mercado de valores; Decreto Ley 663 de 1993, por el cual se recogen y reexpiden
las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de valores; Ley 79 de 1988,
por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del
mercado de valores; Decreto 1068 de 2015, mediante el cual se reglamenta el sector administrativo
de hacienda y crédito publico; Decreto 2555 de 2010, por el cual se recogen y reexpiden las normas
en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de valores
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- La Superintendencia Financiera ejerce Inspeccion y vigilancia a quienes realicen
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico. Asi mismo,
ejerce funciones de regulador residual en los términos del estatuto organico del sistema
financiero, desarrollando las disposiciones establecidas por el legislador y la facultad
reglamentaria del ejecutivo, mediante instrucciones y directrices a través de circulares,
para el debido ejercicio de la actividad financiera.

- La Superintendencia de la Economia Solidaria ejerce inspeccion y vigilancia sobre las
entidades de economia solidaria con el propésito de velar por la sostenibilidad de las
organizaciones, la proteccion de los derechos de los asociados y de la comunidad en
general. Igualmente, ejerce funciones de regulador residual en los términos de la Ley
454 de 1998 que asimila las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, con desarrollando las disposiciones legislativas y la facultad reglamentaria
del ejecutivo, mediante instrucciones y directrices a través de circulares, para el debido
ejercicio de la actividad financiera.

- La Unidad de Proyecciéon Normativa y Estudios de Regulacion Financiera URF, tiene
por objeto la preparacion de la normativa para el ejercicio de la facultad de
reglamentacién en materia cambiaria, monetaria y crediticia y de las competencias de
regulacion e intervencién en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico, para su posterior expedicion por el Gobierno Nacional.
Sin embargo, a pesar de que es una instancia de iniciativa regulatoria independiente
de un ¢6rgano de orden politico, su naturaleza juridica de Unidad Administrativa
Especial sin personeria juridica, puede desdibujar, la neutralidad que se espera de una
instancia regulatoria, considerando que dichas entidades estan disefiadas para llevar
a cabo programas que le corresponden a un ministerio, su independencia presupuestal
esta sujeta al ministro de la cartera y es una instancia de proyeccion y no de generacion
de regulaciones (Flérez Villegas, 2011).

- Fondo de Garantias de Instituciones Financieras que es la entidad encargada de
proteger los ahorros de los ciudadanos depositados en bancos, corporaciones
financieras, companias de financiamiento, sociedades especializadas en depdsitos
electronicos (SEDPES), mediante un seguro de depdsitos.
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- Fogacoop que tiene la finalidad la proteccion de la confianza de los depositantes y
ahorradores de las entidades cooperativas inscritas, mediante un seguro depdsitos a
favor de los asociados que usan los servicios financieros de las entidades del sector.

- La Unidad de Informacion y Analisis Financiero es un organismo de inteligencia
econdémica y financiera que centraliza, sistematiza y analiza la informacion
suministrada por las entidades reportantes y fuentes abiertas, para prevenir y detectar
posibles operaciones de lavado de activos, sus delitos fuente y la financiacion del

terrorismo

En el segmento relativo al mercado bursétil, se presenta un caso particular respecto de las
funciones de vigilancia y regulacion, puesto que conforme los articulo 25 y 26 de la Ley
964 de 2006 se establece la obligacion de autorregulacién de este segmento. El mercado,
sus integrantes y los gremios son quienes establecen las mejores condiciones para el
ejercicio de la actividad bursatil y el régimen sancionatorio para disciplinar a los
competidores que incumplan sus estandares. En ese sentido, el Autorregulador de
Mercado de Valores, es la instancia caracter privado, sin animo de lucro, que regula,

monitorea, disciplina, y profesionaliza el mercado de valores colombiano.

Para la intervencion en la actividad financiera, hay varias entidades con diferentes
funciones que permiten un adecuado ejercicio por el Ejecutivo. Este contexto posibilita una
mayor neutralidad, rigor técnico y eficiencia en el desarrollo de las tareas por parte del
Estado con el propdsito de resguardar los intereses del publico en general, que su
estructura esta enfocada en los riesgos derivados del sistema, aumentando el rigor técnico
predicado para la proteccion de los intereses del sistema. No obstante, la funcion
regulatoria puede tener inconvenientes, toda vez que, si bien los actos administrativos
generales son proyectados por una entidad creada para tal fin, estos son gestionados y
proferidos por intermedio del ministerio de la cartera, lo cual puede afectar la

independencia del regulador.

5.2 Sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Telecomunicaciones (TICs)

El ordenamiento legal del sector de las Tics encuentra su origen en las normas que
regulaban los servicios publicos domiciliarios y en una distribucién de funciones relativas
al fomento y generacion de politicas por autoridades sectoriales. En dicho marco, se

establecié una fuerte dinamica de intervencion, que generaba fallas en el mercado relativas
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a los subsidios y mecanismos de fomento establecidos en la normativa del sector, porque
existia un trato legal diferenciado e injustificado entre la prestacion del servicio de telefonia
fija respecto de la mévil y demas servicios de conectividad (Botero Rico, 2016, p. 77). Esta
dinamica iba en contra de las nuevas tendencias del mercado con tendencias a generar

economias de alcance, la mediante la agrupacion de los servicios de telefonia fija y movil.

Con la promulgacion de la Ley 1341 de 2009, las nuevas formas de comunicacion,
tecnologia y conectividad dieron paso a un nuevo marco legal de intervencion y eventual
regulacion del sector, que buscaba 3 objetivos a saber: (i) la simplificacién de un esquema
institucional eficaz, (ii) establecer mecanismos institucionales que garanticen la estabilidad
juridica, con el fin de generar un aumento en la confianza inversionista del sector, vy (iii) el
fortalecimiento de los mecanismos de proteccion a los usuarios y consumidores, a través
de una autoridad con funciones especificas y delimitadas (2016, p. 28). La estructura de
intervencion de este sector se dividié en las funciones de control, regulacion y vigilancia,

qgue son ejercidas por diversas entidades a saber:

- Lafuncién de control en este sector consiste en la facultad de otorgar titulos habilitantes
para la prestacion del servicio (barreras de entrada) y la destinacion de recursos
econdémicos para la formulacion y ejecucion de politicas de fomento (2016, p. 45). En
ese sentido, el ordenamiento legal vigente otorga dichas funciones al Ministerio de las
TIC (MINTIC), la Autoridad Nacional de Television respecto de la prestacion del servicio
publico de televisidn y la Agencia Nacional del Espectro en lo relativo a la asignacion
de los derechos de explotacion sobre el espectro radioeléctrico.

- Lafuncion regulatoria consiste en la realizacion de normas para establecer limites para
la ejecucion de actividades econdmicas por parte de particulares, con el fin de
preservar y garantizar el funcionamiento del mercado. Al respecto, el Banco Mundial
establecié que, en el sector de las telecomunicaciones, la funcién regulatoria del
mercado de las TICS estaba atribuida a un Ministerio o institucién con similares
alcances. Sin embargo, el desarrollo del mercado ha demandado la necesidad de
instituir un regulador independiente, en vista que en los 6rganos politicos, los
funcionarios son propensos a participar y disponer de manera parcializada en la

adopcion y ejecucion de politicas en la facultad reglamentaria y la explotacion del
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servicio (ltven et al., 2000, p. 4). Desde dicha perspectiva, la funcion regulatoria recae

en tres instituciones a saber:

o Conforme la Ley 1341 de 2009 El Min TIC tiene la funcion de expedir de acuerdo
con la ley los reglamentos, condiciones y requisitos para el otorgamiento de
licencias, permisos y registros para el uso o explotacion de los derechos del Estado
sobre el espectro radioeléctrico y los servicios del sector de las tecnologias de la
informacioén y las comunicaciones.

o La Comisién de Regulacién de Comunicaciones (CRC), que, con el cumplimiento
de los requisitos establecidos para la descentralizacion por servicios, es una Unidad
Administrativa Especial sin personeria juridica que no esta sujeta al control de
tutela, circunstancia que en principio puede dar una mayor independencia al
6rgano. Se puede evidenciar que su caracter independiente puede quedar en
entredicho, en virtud de su naturaleza juridica, ya que al estar vinculada al sector
central, se sujeta a control jerarquico ejecutado por el presidente de la republica
conforme el articulo 189 de la Constitucion Politica y el Ministro de la Cartera en
virtud de coordinacién administrativa, asi como la intervencion en la estructuracion
de su, conforme el literal d del articulo 61 de la Ley 489 de 1998 (Perdomo Villamil,
2020, p. 611) y el propésito de las Unidades Administrativas Especiales trazado por
el articulo 67 de la Ley 489 de 1998 es el cumplimiento de programas propios de
un Ministerio o Departamento administrativo, lo cual, no es propio del ejercicio de
un regulador.

Dicha comision esta compuesta por dos sesiones (de contenidos audiovisuales y
de comunicaciones) integradas por grupos plurales de comisionados, que son
representados por los integrantes de los prestadores de los servicios, la sociedad
civil y el Estado; los escafios que son asignados a la sociedad civil son elegidos
mediante un proceso meritocratico reglado por la Ley. No obstante, la Ley 1341 de
2009, establecié que las sesiones no se pueden llevar a cabo sin la presencia del
ministro de las TIC o su representante, lo cual puede denotar una restriccion a la
independencia regulatoria, generando sesgos en las decisiones tomadas por
influencia del érgano politico (Quevedo Caicedo, 2022, p. 37).

Es una entidad que comparte muchos de los atributos de las agencias regulatorias
de los Estados Unidos. Sus competencias estan encaminadas a mantener un
escenario equilibrado de competencia, el cumplimiento de estandares

internaciones de tecnologia y la solucidon de controversias suscitadas entre los
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proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones. Esta ultima funcion
comporta una situacion particular que puede desdibujar la division de poderes, en
la cual se asigna una funcion eminentemente judicial a una autoridad administrativa
(Botero Rico, 2016, p. 68).

o La Agencia Nacional del Espectro es una Unidad Administrativa Especial,
descentralizada adscrita al Min TIC, cuya misionalidad esta enfocada en la gestion,
administracion y asignacién del espectro radioeléctrico, mediante actividades de
soporte técnico, la formulacion de politicas de control; formular reglamentaciones
técnicas de dicho bien inmaterial conforme el Decreto 4169 de 2011. Si bien, dicha
entidad tiene la potencialidad de ser una autoridad reguladora en el sector
especifico, su campo de accion, estan en gran parte asignados al MinTIC. De igual
manera, tiene funciones que deberian ser asignadas al ministerio de la cartera, en
especial las de indole politico, por cuanto se presenta una situacion de afectacion
en el caracter independiente la funcion regulatoria del recurso (2016, p. 71).

En el sector de las TIC existe una alta concentracién de funciones de intervencion por parte
del Ministerio de la Cartera. La independencia predicada de las entidades que ejercen la
funcion regulatoria queda en entredicho, por la interferencia del Ministerio en su ejercicio,
a causa de la estructura organizacional trazada por el legislador (Perdomo Villamil, 2020,
p. 612)"°. Situacion que comporta un desconocimiento de los criterios técnicos y politicos
para la asignacion de funciones, eleccion de la naturaleza juridica y definiciéon del alcance
de descentralizacidon requerida para la satisfaccion de las necesidades de intervencion
(2020, p. 617). Esta dinamica ha traido inconvenientes relativos a la deslegitimacion del
regulador y afectaciones a las empresas al momento que el ejecutivo ejerce las funciones

de control'®. De la organizacién interna de la CRC, se debe destacar que la eleccion de

118 Camilo Perdomo expone que una situacion de captura en el sector TIC se manifestd con la
Regulacion de Redes Internas de Telecomunicaciones, toda vez que el vicepresidente de la
Repubilica, sin tener la funcién regulatoria anuncié la suspension de dicha reglamentacion, sin que
se haya proferido acto administrativo al respecto.

120 En especial, en la asignacion de titulos habilitantes, dado que se han presentado inconvenientes
entre la asignacion de titulos por parte del MinTIC y la ANTV, con relacion a la explotacion del
servicio de television IP, ya que para este servicio confluyen los servicios de television que pueden
ser competencia de la ANTV y la implementacion de la tecnologia IP constituye una competencia
del MINTIC (Botero Rico, 2016, p. 141).
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sus integrantes se realiza con criterios democraticos y técnicos, condicionados al
cumplimiento de un perfil, mediante un proceso de seleccion reglamentado, ligado a la

participacion de los diferentes grupos de interés.

5.3 Sector Salud

Uno de los derechos que en la practica ha tenido un alto desarrollo en las politicas que se
han implementado para su materializacién y la definicion de su alcance normativo, con un
caracter controversial respecto de su garantia por parte del Estado, es la salud. En primer
lugar, es un derecho desarrollado por las sentencias de tutela proferidas por la Corte
Constitucional'®', que ha pasado del ambito de los derechos sociales al de los
fundamentales, debido a su vinculo estrecho con la vida y el minimo vital (Arbelaez Rudas,
2006, p. 169). Actualmente, es reconocido como un derecho fundamental de caracter
auténomo y sujeto de aplicacion inmediata via accion de tutela (Pérez Fuentes et al., 2020,
pp. 117-118).

Su origen constitucional en los derechos sociales tiene un caracter prestacional. Para su
garantia requiere de disponibilidades presupuestales y normas relativas a su organizacion
y procedimiento (Corte Constitucional de Colombia, 1997), con el fin de asegurar una
debida prestacién por parte de los privados y entidades publicas. Los articulos 48 y 49 de
la Constitucion Politica establecen la existencia de un sistema general de seguridad social
en salud, en el cual confluyen politicas, prestadores, autoridades, presupuesto, entre otros
elementos, que concurren para garantizar el servicio en condiciones de no regresividad y

constante progresividad.

La relacidn existente entre ser un derecho de aplicaciéon inmediata y su caracter
prestacional ha tenido diversas problematicas en torno a la disponibilidad de recursos y
sostenibilidad del sistema, puesto que los aspectos presupuestales, no deben ser una
razon para negar su prestacion, en condiciones de progresividad (Corte Constitucional de
Colombia, 2014). Con el propésito de dar cumplimiento a su materializacion mediante una
adecuada prestacion del servicio, el esquema de intervencion esta enfocado en 4
dimensiones que se desprenden de los estandares fijados por la Organizacién Mundial de

121 T-012/20 M.P. Diana Fajardo Rivera; T-926/99 M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-760/08 M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa;
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la Salud (OMS) (Velandia Naranjo et al., 2002, pp. 3-5) : (i) la modulacién consiste en las
funciones de implantacion, gestion y monitoreo de las reglas de juego en el sistema, que
corresponde a la funcion reguladora; (ii) el financiamiento consiste en la administracion,
asignacion y disponibilidad de recursos y, por otra parte, en la generacion de incentivos
para el adecuado manejo de los mismos por los prestadores ; (iii) el aseguramiento
consiste en la garantia de calidad del servicio (suministro, medicamentos, personal en
salud, infraestructura, entre otros), bajo estandares minimos establecidos por el gobierno
y las autoridades nacionales e internacionales; y (iv) la prestacion o provisiéon de servicios
consiste en la forma en que se garantiza en condiciones de cobertura, mediante la

determinacion de que, a quien y como distribuir los servicios al publico.

La funcion regulatoria o de modulacién ocupa una especial relevancia, dado que establece
las condiciones basicas para garantizar las demas funciones, mediante un modelo de
competencia regulada, evitando la “(...) la seleccién adversa, la seleccion de riesgos y la
segmentacion del mercado (...)" (2002, p. 6). El sistema busca mediante la estandarizacion
de servicios y precios, no trasladar estos costos al usuario, sino mejorar la provision del
servicio en términos de calidad y cobertura y los factores para la estructuracion de un
adecuado marco de competencia. EI esquema normativo, estda compuesto por un alto
numero de disposiciones expedidas por diferentes instancias, que van desde el
congreso'?? conforme los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica; el presidente’?® de
acuerdo con el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud' y el Ministerio de Salud por las funciones asignadas
directamente por el legislador'®® o mediante delegacion del presidente. En las diferentes

122 |_as principales disposiciones que han sido expedidas son las leyes 100 de 1993, 1122 de 2007,
1438 de 2011, 1608 de 2013, 1751 de 2015, 1753 de 2015, 1797 de 2016, 1949 de 2019, 1955 de
2019y 2015 de 2020.

123 Que ha expidi6 el Decreto 780 de 2016, en el cual se recogen varias de las disposiciones que
se han emitido en el desarrollo de las leyes proferidas. De igual manera, dicho decreto ha recogido
varias  modificaciones que se pueden consultar en el siguiente  enlace:
https://www.minsalud.gov.co/Normativa/Paginas/decreto-unico-minsalud-780-de-2016.aspx

124 Creado por el articulo 171 de la Ley 100 de 1993 y reglamentado por el gobierno nacional como
instancia reguladora compuesta por 14 miembros distribuidos de la siguiente manera: 5 por parte
de gobierno nacional, 5 por parte de los prestadores y el sector industrial y 3 por los usuarios

125 Dentro de las diferentes disposiciones que desarrollan esta facultad son el Decreto Ley 4107 De
2011, Ley 9de 1979, la Ley 100 de 1993, Ley 1355 de 2009, Ley 1751 de 2015, Ley 2120 de 2021,
Ley 2047 de 2020
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entidades que componen el sector administrativo de la salud estan distribuidas las diversas
funciones que desarrollan las dimensiones enunciadas, de acuerdo con aspectos de orden

estratégico para el servicio, a saber:

- Ministerio de Salud: es la maxima autoridad del sector, tiene dentro de sus funciones
dirigir, formular y coordinar las diferentes politicas, planes, acciones y programas
enfocados en la garantia del servicio publico de salud. Los ejes estratégicos de sus
funciones son la prevencién de la enfermedad, la promocién del control de los factores
que afectan en la salud, la vigilancia epidemioldgica y establecer nuevas tecnologias,
dirigidos al mejoramiento de los servicios en salud. Tiene a su cargo la formulacion de
politicas relativas al aseguramiento de condiciones Optimas de aseguramiento de la
calidad y financiamiento del sistema de seguridad social en salud.

- Superintendencia Nacional de Salud: ejerce la inspeccion y vigilancia sobre los
responsables de la prestacion del servicio, tanto para quienes administran los recursos
del sistema, como a los prestadores directos del servicio, mediante inspecciones,
auditorias y el inicio de procesos administrativos sancionatorios. Adicionalmente,
conforme las leyes 1122 de 2007, 1438 de 2011 y 1949 de 2019, tiene atribuidas
funciones jurisdiccionales respecto de tematicas relativas al funcionamiento del
sistema como la afiliacion, reconocimientos econémicos de los gastos acarreados por
el afiliado, glosas de facturas por servicios prestados, entre otros. De igual manera,
ejerce funciones de regulador residual, mediante la emision de instrucciones sobre la
forma en que los actores del sector deben dar cumplimiento a las disposiciones
dictadas por parte de quienes ejercen la funciéon de modulacion

- Instituto Nacional de Salud (INS): es una instituto cientifico y tecnolégico del orden
nacional, encargado de las siguientes funciones: (i) el desarrollo y gestion del
conocimiento cientifico y biomédico para mejorar las condiciones de salud de las
personas, (ii) realizar y promover la investigacion cientifica y la innovacién en el campo
médico y de la salud, (iii) realizar la vigilancia sanitaria, mediante la provisién de
insumos cientificos que mejoren la prestacion del servicio y (iv) es laboratorio nacional
de referencia y coordina sus redes en el marco del sistema de seguridad social en
salud.

- Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA): se encarga de
realizar actividades de inspeccion y vigilancia a los alimentos, bebidas, medicamentos,
productos bioldgicos, entre otros de uso en humanos, con el fin de que cumplan las
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condiciones basicas para su adecuado uso y/o consumo. Se encarga de otorgar el
registro y aplicar sanciones a quienes comercializan y fabrican dichos productos sin el
cumplimiento de los requisitos legales y técnicos establecidos.

- ADRES: es una entidad descentralizada de naturaleza atipica que se asimila a una
empresa industrial y comercial del estado, encargada de la administracion de los
recursos del sistema general de seguridad social en salud y los demas asignados por
la ley.

- Secretarias de Salud: La Ley 715 de 2001, en concordancia con el Decreto 780 de
2015 han establecido en cabeza de las secretarias de salud departamentales y
municipales las funciones de inspeccion y vigilancia sobre los prestadores de servicios
de salud que se encuentren en su jurisdiccidn en relacion a la habilitacion de
prestadores de servicios, el inicio de procesos administrativos sancionatorios y la
realizacién de auditorias con fines preventivos y reactivos para garantizar la prestacion
del servicio.

- Ofras entidades que prestan servicios en el sector: en el nivel nacional hay otras
entidades constituidas como Empresas Sociales del Estado, que prestan servicios de
salud y fungen como competidor directo en el mercado. Se destacan el Instituto
Nacional de Cancerologia, el Hospital Universitario Centro Dermatolégico Federico

Lleras Acosta, los Sanatorios San Juan de Dios y de Contratacion.

Las diferentes dimensiones que componen el esquema de intervencion del Estado en la
salud son distribuidas en torno a la funcionalidad de las diferentes entidades. Algunas
actividades relativas a la inspeccion, vigilancia y control se realizan de la mano con los
entes territoriales, lo que permite una mayor neutralidad en su ejercicio. No obstante, las
principales problematicas que presenta el sector estan focalizadas en el mecanismo de
financiacion, porque al ser un servicio que requiere de su prestacion inmediata, necesita
del flujo de recursos para que dicha prestacion sea sostenible, situacion que ha estado

obstaculizada, por los extensos controles que son impuestos por ser recursos publicos'?6.

126 Sj se requiere profundizar sobre el funcionamiento del sector administrativo el Departamento
Administrativo de la Funcidon Publica, ha elaborado un manual en el cual se compilan el
organigrama, funciones y marco juridico aplicable al sector, en el siguiente enlace:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/manual-estado/pdf/8-Sector_Salud.pdf.




152 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

5.4 Consideraciones Sobre los Esquemas De
Intervencion

De los elementos referenciados, se resalta que si bien las dinamicas del mercado que son
sujetas a la intervencion estatal son diferentes, existen algunos aspectos Uutiles y
reflexiones que pueden ser tomados en cuenta, respecto del papel del regulador en la

educacion superior, a saber:

- Hay una marcada divisiéon de funciones entre diversas entidades en cada sector, lo
que permite disminuir el riesgo de captura y sus efectos, en vista que de existir
alguna propension a la influencia por parte de alguna autoridad, otras funciones
derivadas de la intervenciéon no se van a ver afectadas, disminuyendo el impacto
de la captura.

- Es importante tener en cuenta la naturaleza juridica de la entidad que va a ejercer
las actividades relativas a la inspeccion, vigilancia y/o regulacion, asi como la
delimitacion de sus funciones. Este factor determina en gran proporcioén el grado
de independencia de la autoridad que la ejerce. En los casos de los sectores TIC y
financiero, las Unidades Administrativas Especiales, estan sujetas a una importante
influencia politica del Ministerio de la cartera, sacrificando en gran parte la
rigurosidad técnica.

- El esquema de intervenciéon debe estar disefiado con un alto criterio técnico, en el
cual se establezca una clara division de competencias entre las autoridades e
instancias administrativas, tomando como referencia los diferentes ambitos del
esquema de intervencion, las actividades sujetas a supervision y la naturaleza
juridica de las entidades, propiciando un ejercicio armonico y eficiente por parte del
Estado.

- Establecer criterios meritocraticos en la eleccién de los diferentes dignatarios de
cuerpos colegiados, es un aspecto que se debe tener en cuenta al momento de
disefar estos organos, porque facilita la eleccion de autoridades bajo pautas
democraticas y técnicas. Las funciones regulatorias y de inspeccion y vigilancia se
puedan efectuar bajo parametros objetivos y neutrales en dichos érganos, en
procura de proteger el mercado, sin influencias politicas o del mercado.

- Hay sectores que colaboran de manera arménica con el Estado para establecer
instancias de autorregulacion que atienden la intencionalidad de los marcos

técnicos y las disposiciones regulatorias, con el fin de sancionar o castigar a
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aquellos agentes que actuan en contra del mercado. No obstante, es importante
determinar que el escenario de autorregulacion puede ser admisible, bajo un

contexto de paridad, igualdad y equidad de los sujetos regulados.

6.Conclusiones y recomendaciones

6.1 Conclusiones

Una vez presentado el problema y revisados los aspectos regulatorios que inciden en la
prestacion del servicio de la educacién superior, resulta importante realizar las siguientes

conclusiones:

- No existe un amplio desarrollo académico y politico de la estructura regulatoria de
la educacioén superior. Es un servicio de importancia estratégica para el desarrollo
del pais, porque incide en el mercado laboral y, en consecuencia, promueve el
desarrollo industrial, que conlleva una actividad econdmica, de la cual se obtienen
ingresos para el sector privado y publico. Esto denota una falta de voluntad politica
del ejecutivo de someter las regulaciones a herramientas técnicas y buenas

practicas regulatorias para mejorar el servicio'?’.

127 En consideracién a que no ha sido tenida en cuenta en los ejercicios de mejora propuestos por
el Comité de Mejora Normativa.
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La abogacia de la competencia y la aplicacién de herramientas regulatorias como
el Analisis de Impacto Normativo son instrumentos que dentro del mismo gobierno
se pueden utilizar para fabricar regulaciones con un alto nivel técnico y participativo.
Su uso puede mitigar los efectos negativos derivados de la materializacion del
riesgo de captura. La aplicacién en el sector administrativo de la educacion
superior ha sido casi nula, convirtiéndose en otro factor de riesgo que incentiva la

captura.

La regulaciéon es el mecanismo idoneo, que permitiria sentar las bases para
impactar de manera Optima la forma en que se presta el servicio desde la
perspectiva de la calidad y cobertura. La diversidad de niveles de educacion
superior en Colombia requiere un enfoque regulatorio que tenga en cuenta las
distintas finalidades y necesidades de las instituciones de educaciéon superior,
estableciendo incentivos que permitan el desarrollo de cada uno de los niveles.

El enfoque investigativo o la clasificacion de las IES han sido determinantes para
la jerarquizacién del mercado, debido a que los diferentes mecanismos de
financiacién de la educacion superior han tomado estos factores para asignar una
mayor proporcion del presupuesto del gasto publico social a las IES que les han
dado una mayor importancia en su desarrollo, generando una elite que se
beneficiaria del escenario actual para generar actividades de influencia. Aunque el
proposito del documento no es evidenciar la existencia de escenarios de influencia,
sino de establecer factores de riesgo que los propicien, la existencia de un grupo
de interés con motivaciones para direccionar politicas a su favor es relevante para

establecer la existencia de un riesgo relevante de captura.

Sin afectar el desarrollo de la autonomia universitaria la investigacion y el
conocimiento técnico y tecnoldgico, deben ser elementos trasversales en todos los
niveles de educacion para fomentar el desarrollo académico y tecnoldgico y no un
factor que propicie la jerarquizacion del mercado y la existencia de una elite que se
pueda beneficiar de actividades de influencia o de una actitud apatica para generar
cambios en este orden. Este escenario, permite determinar que la regulacion es

un instrumento que puede afectar y profundizar las vicisitudes del mercado.
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La diversidad de objetivos y finalidades de las instituciones de educacién superior
debe ser considerada en las politicas y regulaciones para evitar un enfoque unico
que pueda favorecer la captura e incentiven la prestacion del servicio educativo de
manera equitativa y eficaz, teniendo en cuenta la diversidad de actores y funciones
en el sector educativo, ya que han sido aspectos para direccionar una mayor
cantidad de recursos publicos a las IES que se adecuen a los rasgos de la elite.
Por tal motivo, es esencial reconocer y valorar la variedad de funciones y niveles
académicos en la educacidn superior para evitar que los recursos se concentren
unicamente en determinadas areas, favoreciendo asi una educacién mas inclusiva
y equitativa. Evitando que ciertos grupos en la elite de la educacion superior
busquen capturar rentas a través de recursos publicos, garantizando una

distribucion equitativa de fondos y beneficios.

Esto permite afirmar una disparidad en la forma en que se concibe la educacion
superior. Mientras la Constitucion Politica, le da un estatus de derecho que
deambula entre lo fundamental y social, que es prestacional y para su garantia es
considerado un gasto publico social; el mercado y las normas que regulan el
servicio, promueven la construccion de una jerarquia de oferentes, en funcion de la
calidad como ventaja para que las elites puedan acceder a mas recursos publicos
y el servicio no pueda ser prestado de manera universalizada en las mismas

condiciones de calidad para todos.

- Esimportante establecer medidas para mitigar los riesgos de captura del regulador
en el sector de la educacién superior, con el propdsito de que el mercado y el
esquema de intervencion funcionen con el propésito de fomentar el fin social del
servicio. Por lo cual, se retomaran algunos aspectos relevantes del escenario actual
de la educacién que son claves para establecer mecanismos de mitigacion:

o No hay un adecuado disefo institucional de la educaciéon superior, que
permita mitigar el riesgo de captura. En el Ministerio de Educacion Nacional
recaen las principales funciones de intervencion que establece la
Constitucion y la Ley para mejorar el servicio, que van desde la generacion
de politicas y regulaciones, pasando por actividades de inspeccién y

vigilancia, hasta la gestion de recursos financieros para fomentar el servicio.
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Lo cual puede afectar la neutralidad y objetividad del regulador, a causa de
los diferentes escenarios de relacionamiento con los regulados.

o La existencia de una elite que ha sido promovida por el ordenamiento legal
vigente, que toma como referencia fuentes de informacion con
cuestionamientos en su rigor técnico, juridico o por la objetividad de sus
criterios de evaluacion.

o El incipiente uso de herramientas de mejora regulatoria como el uso de
SUCOP, el AIN o la abogacia de la competencia, por parte de las
autoridades responsables del esquema de intervencién, aumenta el riesgo
de captura. De ser utilizados, pueden disminuir los efectos adversos
derivados de la materializacion del riesgo de captura, ya sea por la inserciéon
de elementos participativos o un mayor rigor técnico.

Es importante considerar la influencia de intereses particulares y politicos en el
sistema educativo, para disefiar politicas que eviten la captura de rentas,
promuevan la calidad y equidad en el servicio. La independencia y transparencia
del regulador son aspectos clave para prevenir la captura y garantizar un proceso
regulatorio imparcial.

Fomentar la diversidad de opiniones, la pluralidad de actores involucrados en el
proceso regulatorio y la apertura a la sociedad civil pueden ayudar a reducir los
riesgos de captura del regulador. Es fundamental promover la transparencia en las
decisiones gubernamentales, la participacion ciudadana y la rendicidon de cuentas
en el proceso regulatorio para prevenir la captura y garantizar decisiones basadas
en el interés publico.

Sin embargo, la participacién de estos sectores en algunas instancias decisivas es
minoritaria, respecto de la participacion de los 6rganos politicos o los sujetos
regulados, lo cual afecta el componente democratico a la forma en que se toman
las decisiones regulatorias. Por tal motivo, es importante establecer dentro del
disefo institucional, mecanismos que aumenten la participacion de otros grupos de
interés en instancias para la toma de decisiones, asi como procesos meritocraticos
para su escogencia, lo cual permitiria aumentar el rigor técnico en el ejercicio de

los 6rganos asesores.

La estructura institucional establecida para intervenir en el servicio es un factor que

propicia la captura del regulador. La concentracion de funciones de inspeccion,
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vigilancia, regulacién y fomento econémico en el Ministerio de Educacion es un
factor que promueve la captura. Las recomendaciones realizadas por la OCDE
sobre la independencia del regulador requieren de un protocolo detallado que
establezca los parametros de relacionamiento del regulador con los regulados y las
autoridades politicas. No obstante, el ejercicio de las demas funciones puede
comportar otras formas de relacionamiento con los grupos de interés y la naturaleza
juridica del Ministerio como o6rgano politico, pueden afectar de manera
determinante los mecanismos de resistencia e independencia, predicados de un
regulador independiente.
De otros sectores administrativos, se debe rescatar la existencia de un esquema
de intervencion en el que existen varias autoridades con algunas funciones mas
definidas y enfocadas al comportamiento del mercado. Esto permite una mayor
independencia de los reguladores o que se minimice la posibilidad de captura por
los regulados o los érganos politicos, dado que estas estructuras permiten tener
protocolos mas definidos de relacionamiento, politicas laborales diferenciadas y
mayor independencia. No obstante, ninguna de las autoridades regulatorias
revisadas, cuentan con todas las herramientas, que permitan resistir de manera
efectiva a la influencia, porque que dependen de los 6rganos politicos para la
asignacion de presupuesto, los altos directivos son elegidos por el presidente o con
cierta influencia de este y no son 6rgano de cierre para la emisién de regulaciones,
sino que es el Ministerio de la cartera el encargado de promoverlas.
Por tal motivo, se deben establecer controles y mecanismos de supervision
efectivos para detectar y evitar posibles influencias indebidas en la formulacién de
politicas y regulaciones. Es importante fortalecer la capacidad institucional, asi
como establecer una adecuada politica de incentivos y formacion ética de los
funcionarios publicos para resistir posibles presiones externas que busquen influir
en su actividad regulatoria. La implementaciéon de politicas de transparencia,
divulgacion de conflictos de interés y evaluacién periddica de la gestion regulatoria
son herramientas clave para prevenir la captura.

- Es importante tener en cuenta estos escenarios en el proyecto de Ley estatutaria
de la educacion superior, dado que poco se habla de la optimizacién del esquema
institucional de intervencion que permitiria optimizar el servicio. Unicamente se

habla de manera general de aspectos superficiales de su dimensiéon como derecho,
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pero no de los aspectos organicos del derecho o su dimensién como servicio.
Resulta perspicaz que en el texto del articulo 35 se otorguen facultades
extraordinarias al ejecutivo para desarrollar las disposiciones en la Ley, lo cual no
es conveniente, en vista de que el ejercicio y facultades legislativas, puede estar

permeado de los riesgos que tienen consigo la actividad regulatoria

6.2 Recomendaciones

Teniendo en cuenta el caracter socio juridico de la investigacion realizada, el contexto legal
presentado puede ser utilizado como soporte de investigaciones de corte empirico que se
realicen en otras ciencias sociales y econdémicas. Asi mismo, puede ser utilizado para la
formulacion y analisis de politicas publicas en materia de educacion superior o en otros
sectores administrativos.

Es importante precisar, que el alcance de esta investigacion era evidenciar la existencia
de riesgos de influencia o captura que se pueden materializar por el disefio institucional
trazado por el ordenamiento legal vigente para la educaciéon superior. Sin embargo,
ejercicios investigativos de corte cuantitativo pueden complementar su alcance en

demostrar la materializacion estos riesgos.
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