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	ELIMINACIÓN DE PREGUNTAS EN CONCURSO DE MÉRITOS EN NADA AFECTA EL RESULTADO, SIEMPRE Y CUANDO NO SEA ANTES DE EVALUACIÓN Y NO SE TENGAN EN CUENTA PARA LA CALIFICACIÓN. El Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación, ICFES, no violó el derecho constitucional fundamental a la igualdad del actor pues dentro del expediente no obra prueba en tal sentido conforme a la cual pueda afirmarse que a otro u otros concursantes les fueron calificadas las preguntas eliminadas de la prueba de aptitud numérica. Por el contrario el ICFES señaló en el informe rendido ante el Juzgado, bajo la gravedad del juramento, que las preguntas 39 y 47 fueron eliminadas para todos los concursantes pues, sencillamente, no se tuvieron en cuenta para efectos de la calificación. Confirma. M.P. Luis Manuel Lasso Lozano. Documento Disponible al Público en Junio de 2011
	


TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

SECCIÓN PRIMERA

SUBSECCIÓN A

Exp. No. 110013331004201000139 - 01

Bogotá, D.C., veintinueve (29) de julio de 2010

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO.

Actor: LUIS FERNANDO GONZÁLEZ ARANDIA

Accionado: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA

EVALUACIÓN DE LA EDUCACIÓN, ICFES IMPUGNACIÓN DE TUTELA

Procede la Sala a decidir la impugnación que el señor Luis Fernando González Arandia interpuso contra el fallo de tutela de 4 de junio de 2010 proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Bogotá 'D.C. que negó la tutela de los derechos constitucionales fundamentales invocados por el actor.

La solicitud de tutela

Manifestó el actor que se inscribió en el concurso de méritos docente, abierto por la Comisión Nacional del Servicio Civil mediante el Acuerdo 029 de 25 de marzo de 2009 (Fls. 1 a 7).

Indicó que el artículo 21 de la Convocatoria No. 056-122 dice que la calificación numérica de los resultados sería de O a 100 puntos de manera que cada una de las preguntas del cuestionario de aptitud verbal tenía un valor de 3.333 que al ser multiplicado por 30 preguntas daba como resultado 99.99; y cada pregunta de competencias básicas tenía un valor de 2.50 que multiplicado por 40 preguntas daría un total de 100 puntos.

El 21 de agosto de 2009 el ICFES publicó los resultados y la prueba sólo se superaba con 60 puntos los cuales no fueron obtenidos por el actor motivo que lo llevó a reclamar.

Expresó que el ICFES, mediante comunicado, resolvió de manera conjunta todas las reclamaciones de revisión que se presentaron en contra' de las calificaciones en el sentido de negarlas desconociendo', que antes de proceder a calificar las pruebas anuló las preguntas 39 y 47 del componente de aptitud numérica las que en su criterio no tenían opción de respuesta.

El ICFES violó sus derechos constitucionales fundamentales al debido proceso y al trabajo porque no le informó sobre .1a decisión de anular las preguntas de la prueba de aptitud numérica impidiéndole con ello el ejercicio de su derecho de contradicción lo que en últimas llevó a que su prueba no se calificara en los términos previamente fijados en la convocatoria y a que ocupara un puesto dentro de la lista de elegibles inferior al que le correspondía.

Con fundamento en los anteriores argumentos solicita la protección de sus derechos constitucionales fundamentales al "debido proceso en relación con las garantías mínimas para acceder al trabajo en condiciones de igualdad jurídica" y que en virtud de ello se le ordene al ICFES que corrija su calificación en lo que respecta a la prueba de aptitud numérica y le asigne, como resultado de la nueva calificación, un mejor puesto dentro de la lista de elegibles del concurso de méritos docente.
Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 4 de junio de 2010 el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Bogotá D.C. negó la tutela por considerar que no se estaba vulnerando el derecho al debido proceso puesto que la eliminación de las preguntas había sido para todos los concursantes (Fls. 43 a 50).
De los medios de prueba observó que el ICFES le informó a los concursantes la forma en que sería calificada la prueba de aptitudes y competencias básicas, el porcentaje, el número de preguntas y el procedimiento adoptado para la calificación; y explicó que la eliminación de las preguntas 39 y 47 había sido para todos los concursantes.

Por lo expuesto consideró que no hubo evidencia sobre la vulneración del derecho al debido proceso como tampoco de ningún otro derecho fundamental.

El escrito de impugnación

Por escrito de 9 de junio de 2010 el señor Luis Fernando González Arandia expresa que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando se trata de concursos de méritos la acción de tutela resulta procedente (Fls. 54 a 59).

Asegura que si el ICFES hizo la prueba con 40 preguntas de competencias básicas, 30 de aptitud numérica y 30 de aptitud verbal y dijo que el resultado se expresaría con una parte entera y dos decimales tales resultados no se expresan en el informe de cada uno de los concursantes lo que ocasiona la vulneración del derecho al debido proceso.

Sostiene que se cumplió con el requisito de inmediatez ya que la presente acción se interpuso con base en la respuesta dada a través de la comunicación de 12 de abril de 2010 y no como lo entendió el fallador de primera instancia desde el momento de la publicación de los resultados, es decir, desde el 8 de septiembre de 2009.
Con fundamento en los anteriores argumentos solicita que se revoque la sentencia de 4 de junio de 2010 y que, como consecuencia de ello, se acceda a las pretensiones de su solicitud de tutela.

Consideraciones de la Sala

Consideraciones previas

El actor en su escrito de impugnación considera que el juez a quo erró con respecto de la procedibilidad de la acción de tutela y a la inmediatez en la interposición de la misma.

Sobre este particular la Sala estima que hay un error de apreciación por parte del actor pues contrario a lo afirmado por éste el a quo dedicó un acápite para determinar la procedencia de la acción de tutela en el presente caso y señaló que éste era el medio idóneo y expedito para la protección de sus derechos ya que si bien había otro medio de protección judicial ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo el mismo no resultaba eficaz debido a lo dispendioso y engorroso de sus trámites (sic).

Con respecto al argumento de que el juez a quo. hubiera desestimado la tutela porque se violó el principio de inmediatez la Sala observa que el juez a quo no hizo ninguna consideración sobre tal aspecto por lo que concluye que el mismo no fue sustento para negar el amparo pretendido por el actor.

Hechas las precisiones anteriores la Sala pasará a estudiar el caso sometido a su conocimiento.
Fijación del litigio

En síntesis el actor aduce que el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación, ICFES, violó sus derechos constitucionales fundamentales al debido proceso, trabajo e igualdad, por la circunstancia de que eliminó de la prueba de aptitud numérica que presentó el 5 de julio de 2009 las preguntas 39 y 47 sin haberle notificado dicha decisión lo que, en últimas, redundó en que el puntaje que le fue otorgado en dicha prueba se hizo sobre la base de 28 preguntas y no de 30, como estaba previamente establecido dentro de las convocatorias 056 a 122 de 2009, circunstancia por la cual a su calificación debe sumársele el valor de las dos preguntas eliminadas y debe ordenársele a la accionada que la ubique dentro del registro de elegibles en el puesto que le corresponde.

Sobre la violación de los derechos al debido proceso y al trabajo 

Estima el actor que se violó su derecho constitucional fundamental al debido proceso porque la accionada no le notificó la decisión de excluir las preguntas 39 y 47 de la prueba de aptitudes básicas, lo que le impidió controvertir dicha decisión; y porque el concurso de méritos docente no preveía la posibilidad de anular preguntas.

La Sala observa, del estudio del expediente y según el Acuerdo 29 de 25 de marzo de 2009, expedido por la Comisión Nacional del Servicio Civil, "Por el cual se convoca a concurso abierto de méritos para proveer los empleos vacantes de docentes y directivos docentes de instituciones educativas oficiales de Departamento de Antioquia — Convocatoria 057 de 2009", modificado por los acuerdos 93 y 98 de 7 y 29 de abril de 2009, que la afirmación del actor carece de fundamento jurídico por las razones que pasan a exponerse.
El ICFES, a través de su página web, le informó a los concursantes que había excluido del proceso de calificación las preguntas números 39 y 47 explicando las razones para ello las cuates consistían en que tales preguntas habían sido objeto de cuestionamiento por los propios concursantes, de acuerdo con el procedimiento establecido, porque los interrogantes planteados "estuvieron mal formulados", es decir, se trató de preguntas que los concursantes reportaron como inconsistentes o dudosas.

El actor acepta implícitamente que en los términos del artículo 22 del Acuerdo 29 de 25 de marzo de 2009, expedido por la Comisión Nacional del Servicio Civil, presentó una reclamación por lo sucedido que, según él, fue contestada por el Instituto 'Colombiano para la Evaluación de la Educación, ICFES, de forma conjunta para todos los reclamantes.

El artículo 22 en cita dispone:

"ARTICULO 22. RECLAMACIONES. Las reclamaciones que se generen como resultado de las pruebas de aptitudes y competencias y psicotécnicas se presentarán ante el ICFES, a través de la página www.icfes.gov.co, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a su publicación.

El ICFES será el único responsable para tomar la decisión que resuelve la reclamación y deberá comunicarla al peticionario a través de las páginas www.icfes.gov.co y www.icfesinteractivo.gov.co. Contra la decisión no procede ningún recurso.

PARÁGRAFO. Las reclamaciones que se presenten por escrito y radicadas dentro del plazo señalado, serán resueltas por el ICFES y se comunicarán a través de las páginas Web www.icfes.gov.co y www.icfesinteractivo.gov.co.".

Esto es el ICFES respetó el derecho al debido proceso administrativo en la medida en que a través de su página web le informó a los interesados sobre la eliminación de las preguntas 39 y 47; la eliminación de dichas preguntas no obedeció al capricho de la entidad sino a la aplicación de un procedimiento establecido con anterioridad que contaba con un formato para ser diligenciado por los concursantes sobre las preguntas "inconsistentes o dudosas", pues así lo manifestó la accionada bajo la gravedad del juramento ante el juez a quo cuando afirmó que dicho procedimiento se ajustó a la "Guía de contenido mínimo para los manuales de procesamiento y reportes"; así las cosas, los que quisieron impugnar la decisión de exclusión de las preguntas mencionadas pudieron acudir al procedimiento previsto para el efecto en el artículo 22 del Acuerdo 29 de 2009, 'ya citado; y dicha impugnación les fue resuelta, tal como lo acepta el propio actor.
De acuerdo a lo anterior como no se violó el debido proceso administrativo del actor por la circunstancia de que se hubieran anulado las preguntas 39 y 47 del componente de aptitud numérica; no puede alegarse como violado el derecho constitucional fundamental al trabajo, del mismo pues en un caso como el presente sólo en el caso de que se demuestre la violación del primero de los derechos se podría argüir que el puesto en el que quedó el actor en el registro de elegibles no se ajustaba a la realidad y que, en esa medida, se podría ver amenazado, que no vulnerado, su derecho al trabajo.

Lo anterior quiere decir que al haberse ajustado al debido proceso administrativo la decisión del lcfes en el sentido de anular las citadas preguntas no es válida la afirmación del recurrente en el sentido de que él. puesto que en la actualidad ocupa el señor Luis Fernando González Arandia en la lista de elegibles no se ajusta a la realidad.

Sobre la violación del derecho a la igualdad

La Sala considera, conforme a reiterada jurisprudencia, que la violación de tal derecho ocurre cuando el interesado encontrándose en los mismos supuestos jurídicos de otros recibe un tratamiento diferenciado que no encuentra justificación normativa, esto es, se configura un tratamiento discriminatorio.
La H. Corte Constitucional en la sentencia T-587 de 27 de julio de 2006 con ponencia del H. Magistrado Jaime Araujo Rentería dijo lo siguiente con respecto al derecho constitucional fundamental a la igualdad:

"La diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneración del derecho a la igualdad, pues para acreditar la existencia de una conducta discriminatoria es necesario verificar, entre otras cosas, que la persona o grupo de personas que se traen como referente se encuentran en la misma situación fáctica de quien alega la afectación del derecho. Si no es así, en el evento en que no pueda constatarse esta última circunstancia, estaríamos en ausencia de la primera condición exigida por la jurisprudencia constitucional para la vulneración del derecho a la igualdad, esto es: la igualdad de los supuestos de hecho en los cuales se deben encontrar, tanto quien alega la vulneración del derecho, como sus referentes. Se entiende así mismo, de manera lógica, que el trato desigual en situaciones fácticas distintas no es violatorio del derecho a la igualdad.".

En el asunto bajo estudio el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación, ICFES, no violó el derecho constitucional fundamental a la igualdad del actor pues dentro del expediente no obra prueba en tal sentido conforme a la cual pueda afirmarse que a otro u otros concursantes les fueron calificadas las preguntas eliminadas de la prueba de aptitud numérica.

Por el contrario el ICFES señala en el informe rendido ante el Juzgado, bajo la gravedad del juramento, que las preguntas 39 y 47 fueron eliminadas para todos los concursantes pues, sencillamente, no se tuvieron en cuenta para efectos de la calificación:

"Para el caso del concurso docente, se tomó la decisión de eliminar, y por consiguiente no tener en cuenta las respuestas dadas a, dos preguntas del componente de aptitud numérica la 39 y 47. De manera que las preguntas 39 y 47 nunca fueron procesadas ya que por los controles establecidos se eliminaron antes de cualquier procesamiento de datos. Esta práctica garantiza que los valores obtenidos por la personas en la calificación sean los más precisos posibles." (negrillas del original)
De acuerdo con lo anterior resulta claro para la Sala que la decisión de excluir de la calificación las preguntas números 39 y 47 comprendió al conjunto de los concursantes por lo que no puede aducirse que el ICFES incurrió en violación del derecho a la igualdad puesto que todos fueron afectados con la determinación de que se trata.

Por las razones expresadas se negará la violación del derecho a la igualdad.

En las condiciones señaladas la Sala concluye que no se violaron los derechos al debido proceso administrativo, trabajo e igualdad del actor.

Decisión

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN PRIMERA, SUBSECCIÓN A, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFÍRMASE la sentencia de 4 de junio de 2010 proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Bogotá D.C., por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Notifíquese esta providencia a las: partes en la forma establecida en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO.- Envíese copia de esta providencia al Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Bogotá D.C.

CUARTO.- Dentro del término legal envíese el, expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Aprobada en Sala realizada en la fecha. Acta No.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA
Magistrado

CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO
Magistrada

