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ASUNTO

Decide la Sala lo pertinente en relación con la impugnación interpuesta por el ciudadano César Augusto Ochoa Marulanda, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira decidió no tutelar los derechos fundamentales por él deprecados contra el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación I.C.F.E.S.

ANTECEDENTES

El demandante refiere que participó en el concurso organizado por el I.C.F.E.S., según la convocatoria No. 056-122 de 2009, en virtud a que aspiraba al cargo de docente en básica primaria.

También dijo haber sido admitido y llamado a presentar la evaluación selectiva que estaba compuesta por la prueba de aptitudes y competencias básicas y la psicotécnica; resalta que el examen de aptitudes y competencias básicas se hallaba conformado a su vez por tres subtemas en los cuales obtuvo los siguientes resultados: aptitud numérica 56.76 puntos; aptitud verbal 61.08 puntos y competencias básicas 60.87, para un promedio de 59.70 puntos en esa prueba.

Igualmente expresó que tanto en el decreto ley 1278 de 2002 como en el acuerdo 029 del 2009, el I.C.F.E.S. advirtió que para continuar en el concurso, sólo se iba a tener en cuenta a quienes hubieran obtenido 60 puntos o más en la prueba de aptitudes y competencias básicas para el cargo de docente, y 70 puntos o más para el cargo de directivo docente. También precisó que la calificación va en escala de 0 a 100 puntos, es decir, que cada pregunta de 40 correspondientes a “competencias básicas” tenía un valor de 2.50 puntos, que de 30 de “aptitud verbal” cada una valía 3.333 puntos y que del tema “aptitud numérica” sólo quedaban 28 preguntas, las cuales tenía un valor de 3.57 puntos cada una.

El actor consideró que no obtuvo el puntaje mínimo para continuar en el concurso, debido a que la accionada descartó las preguntas 39 y 47 del subtema aptitud numérica, implicando en su caso la pérdida de por lo menos 6.666 puntos, de manera que si a su resultado se le hubiese adicionado el puntaje de las preguntas eliminadas por el I.C.F.E.S. -6.666- su rendimiento final hubiera sido de 63.33 puntos, lo que lo habilitaría para seguir en la competencia para el cargo de docente. 

Resaltó que al solicitarle al I.C.F.E.S. información al respecto, este argumentó que el modelo de calificación empleado es el mismo que se usa para evaluar los exámenes de Estado y asigna un puntaje con base en la totalidad de las respuestas de todos los evaluados, así como en la dificultad que reporta cada una de las preguntas aplicadas, por lo que el puntaje obtenido por cada uno de los concursantes no resulta de esta forma proporcional al número de respuestas que responde correctamente cada uno.

Por último, indicó que con la decisión adoptada por la accionada se le causó un perjuicio irremediable, al no haber podido continuar con  las demás etapas del concurso, razón por la cual solicitó a la a quo tutelar sus derechos fundamentales al debido proceso y trabajo, y que ordene al I.C.F.E.S. tener en cuenta para su “recalificación” las respuestas dadas a las preguntas 39 y 47 del subtema aptitud numérica, para lo cual pidió además dar aplicación al precedente sentado al respecto por la Sección Quinta del Consejo de Estado
.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

Fuera del término concedido para descorrer el traslado, quien dijo ser la Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de esa entidad, manifestó que la acción constitucional es improcedente para controvertir la legitimidad y validez del concurso en el cual el accionante participó, porque en ese caso disponía de otros medios de defensa judicial. Resaltó que el I.C.F.E.S. es una empresa estatal que goza de autonomía administrativa y en su ejercicio diseña y estructura pruebas con el propósito de realizar las evaluaciones de calidad de la educación en sus distintos niveles, así, con fundamento en el decreto 3982 de 2006 se le asignó la competencia de elaborar y aplicar las pruebas de aptitudes, competencias básicas y psicotécnicas al concurso docente; respecto de las convocatorias 056 a 122 de 2009 del concurso de méritos para proveer los cargos de directivo docente y docente, señaló que el I.C.F.E.S. prestó los servicios de inscripción al concurso, diseño, aplicación, calificación y divulgación de resultados obtenidos en las pruebas, contando además con las facultades otorgadas por el artículo 15 del decreto 2232 de 2003, o sea, “desarrollar, adaptar e implementar modelos para el procesamiento y análisis de los resultados de los instrumentos de evaluación” y “establecer procedimientos estandarizados para los diferentes procesos adelantados por la Subdirección, de acuerdo con los principios y métodos adoptados por el Instituto”.

Igualmente expresó que esa entidad utilizó para la calificación de las pruebas el mismo modelo de evaluación que se usa para los exámenes de Estado, conocido como Modelo de Rasch que asigna puntaje a las respuestas con base en la totalidad de las contestaciones de los evaluados, de acuerdo con las habilidades de estos y simultáneamente y en la misma escala, el grado de dificultad de cada una de las preguntas aplicadas, con lo cual se obtiene como resultado, que la habilidad de cada evaluado no resulta proporcional al número de respuestas que responde correctamente, por lo que no sería correcto multiplicar por un número de puntos el de respuestas correctas para obtener el puntaje de los evaluados.

Así mismo, apuntó que la Guía de Orientación del Concurso Docente 2009 publicado en la página de la Comisión Nacional del Servicio Civil y en la página del I.C.F.E.S., aclaraba que la estructura de la prueba de aptitudes y competencias básicas estaba conformada por un componente de aptitud numérica con 30 preguntas, uno de aptitud verbal con 30 preguntas y un componente de competencias básicas con 40 preguntas, asignándosele a cada uno de ellos los valores de 30%, 30% y 40%, respectivamente, y el puntaje total de la prueba de aptitudes y competencias básicas es el resultado ponderado de los tres componentes mencionados.

De otra parte, señaló que esa entidad siguiendo el trámite establecido para el    procesamiento de datos, tomó la decisión de eliminar las respuestas dadas a las preguntas 39 y 47 del componente aptitud numérica, que nunca fueron procesadas, y teniendo en cuenta que las preguntas mal formuladas afectaron a todos los evaluados, no tendría sentido otorgarle a algunos de ellos como consecuencia de la eliminación, un puntaje adicional, aspecto que sería violatorio del derecho al debido proceso y a la igualdad, y en caso de que se tomara la decisión de hacer valer para todos los evaluados las preguntas que se habían eliminado, se estaría con ello alterando la escala de calificación de la prueba de aptitud numérica “con un corrimiento a la derecha” distorsionándose la ponderación establecida para el promedio. 

Manifestó que esa entidad no ha vulnerado el derecho fundamental al debido proceso del actor, toda vez que se ha ceñido al cumplimiento exclusivo de sus funciones en el marco de sus competencias, cumpliendo además las indicaciones impartidas por la Comisión Nacional del Servicio Civil para el efecto; por ello, la manifestación por parte del ciudadano respecto a que se le afectó el derecho al debido proceso no tiene asidero, máxime que no indica en qué consistió tal vulneración. Respecto de la sentencia proferida por el Consejo de Estado en relación con la acción de tutela instaurada por la señora Judith Angulo Perea, aseguró que su alcance sólo tiene efectos entre las partes y no se puede extender a casos similares. Acerca de la afectación del derecho al trabajo, dijo que el demandante sólo tiene expectativas de acceder a un cargo público y para adquirir el derecho es necesario que surta todas las etapas del concurso, supere las pruebas con los puntajes requeridos y entre a conformar la lista de elegibles. En consecuencia, solicitó del juez primario denegar la acción por cuanto no ha quebrantado derecho fundamental alguno. 

De la misma manera, pidió tener en cuenta el  precedente sentado por el Consejo de Estado, el pasado 8 de abril de 2010, en virtud del cual se revocó en segunda instancia un fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Antioquia con ocasión de la tutela interpuesta en contra del I.C.F.E.S., por un participante del concurso docente
.

DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

La señora Juez Quinta Penal del Circuito de Pereira decidió no tutelar los derechos invocados por el actor, por considerar que los mismos no han sido vulnerados, además precisó que no es a la jurisdicción constitucional a donde el señor Ochoa Marulanda debe acudir para reclamar lo pretendido, porque el ámbito natural es el proceso ordinario, determinación ésta que fue impugnada por el libelista.

IMPUGNACIÓN

En el escrito de sustentación, reitera el tutelante que el reconocimiento del puntaje correspondiente a las respuestas anuladas por el I.C.F.E.S. lo convertiría en parte del listado de elegibles para el cargo de docente. Manfiesta que la entidad accionada nunca informó la eliminación de las preguntas objeto de debate, situación que en su sentir no fue tratada con la debida transparencia. Finalmente anota que el Modelo de Rasch empleado por el instituto demandado para calificar las pruebas no es infalible y que no acude a reclamar sus derechos por la vía administrativa porque ello prolongaría el tiempo para reestablecer los mismos, tal apreciación la apoya en las sentencias T-514 de 2005 y SU-961 de 1999.

CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Sala está habilitada para pronunciarse respecto de la acción interpuesta, de conformidad con lo preceptuado en los artículos 86 de la Constitución Política, 37 del decreto 2591 de 1991 y primero del decreto 1382 de 2000.  

2. Problema Jurídico:

Corresponde a esta Colegiatura determinar en el caso bajo estudio, si fue acertada la decisión adoptada por la juez de primer nivel, al negar la tutela por considerarla improcedente, caso en el cual deberá ser ratificada en este grado de jurisdicción, en su defecto proferirá la determinación que en derecho corresponda.

SOLUCIÓN

Inicialmente debe el Tribunal consignar que la Constitución en el artículo 86 consagra la institución jurídica conocida como acción de tutela, consistente en un instrumento de protección inmediata de los derechos fundamentales, al cual puede acudir cualquier persona cuando estén siendo vulnerados o amenazados por la acción u omisión de una autoridad pública, o de algún particular en los eventos expresamente consagrados en la ley. 

Una de las características de esta acción es la subsidiariedad, en el entendido de que su procedencia está sujeta a que no se disponga de otro medio de defensa judicial, o en el caso de existir éste, que no tenga la misma eficacia de la acción constitucional, de manera que se utilice como mecanismo transitorio con el objeto de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Otra de las condiciones para que prospere la vía tutelar, según lo establece el artículo 6 del decreto 2591 de 1991, reglamentario de esa figura jurídica, es la de que no se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto. 

Las anteriores precisiones permiten a la Colegiatura arribar a la temprana conclusión acerca de la improcedencia de la pretensión que invoca el señor Ochoa Marulanda por varias razones, a saber:  

Luego de analizar los elementos materiales probatorios allegados, no se encontró que al accionante se le haya afectado alguno de sus derechos fundamentales, como tampoco que se le hubiese producido un perjuicio insuperable como consecuencia de la exclusión de las preguntas 39 y 47 de la prueba de aptitud numérica, como lo alega en su demanda, en la cual equivocadamente sostiene que al separar las preguntas del cuestionario, la afectación se vio reflejada en los resultados de las pruebas.

En efecto, tal como lo consignó el I.C.F.E.S., la exclusión de las preguntas se debió a problemas en su formulación, y al momento de hacer la calificación se surtieron modificaciones de los factores de ponderación y no se tuvieron en cuenta éstas para efectos del puntaje. Mas esa circunstancia, es decir, la exclusión de las referidas preguntas, si bien ocasionó que no fueran tenidas en cuenta para el aquí tutelante, también es verdad que no fueron procesadas para ninguno de los concursantes, de tal suerte que en esas condiciones se les trató a todos con la misma fórmula de igualdad, sin discriminación de ninguna naturaleza, incluyendo desde luego un gran número de personas que bajo las mismas condiciones  aprobaron el examen. 

Ahora, la mera circunstancia consistente en excluir las preguntas referidas de la prueba de aptitud numérica, al igual que el acto mismo de la convocatoria, reviste un carácter general, impersonal y abstracto, particularidades estas que tornan improcedente el amparo por la vía constitucional, acorde con lo preceptuado por el numeral 5 del artículo 6 del decreto 2591 de 1991.

Además, como actos administrativos que son, pueden ser demandables ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, lo cual constituye una razón adicional para despachar adversamente la pretensión del libelista.

No sobra anotar que en cuanto a las reglas fijadas, la entidad accionada dio cumplida aplicación a los parámetros de la convocatoria como norma reguladora de todo concurso, consagrados para este efecto en el decreto 1278 de 2002 y demás disposiciones reglamentarias.

A manera de recapitulación, debe consignar la Sala que el procedimiento adelantado por el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación con el fin de llevar a cabo el concurso de méritos que por esta vía se ataca, incluido obviamente el trámite de la publicación de los resultados, se adveran ajustados a los términos de las normas que los disciplinan y por consiguiente no vulneran derecho fundamental alguno del demandante. 

Por lo tanto, el amparo deprecado no está llamado a prosperar, y resulta necesario recordar al tutelante que tiene la acción contencioso administrativa expedita para demandar el acto que considera lesivo de sus derechos.

En cuanto a la observancia de la providencia del Consejo de Estado que invoca el demandante, se debe recordar que los fallos de tutela sólo tienen consecuencias inter partes, es decir, no son erga omnes y por consiguiente no se puede pretender que los efectos de la sentencia proferida por la Sección Quinta de esa Corporación se apliquen a su caso, debiéndose tener en cuenta además, que los supuestos fácticos allí discutidos, difieren tangencialmente de los estudiados en la presente acción, por lo que tampoco se vislumbra afectación al derecho  fundamental a la igualdad, máxime que esa misma Colegiatura en reciente pronunciamiento –providencia del 8 de abril de 2010, Sección Segunda, radicado No. 05001233100020100007301- ha sentado un criterio diferente.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, materia de impugnación.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito, de conformidad con los artículos 30 del decreto 2591 de 1991 y 5 del decreto 306 de 1992, y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

 LEONEL ROGELES MORENO               JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado









             Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
    JAIRO ALBERTO LÓPEZ MORALES            

Magistrado
 

     Secretario
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