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INSCRIPCIÓN EN LAS PRUEBAS SABER / INEXISTENCIA DE LA VULNERACIÓN ARGÜIDA. “[N]o existe evidencia alguna que permita inferir que la accionante intentó en múltiples oportunidades inscribirse en la página web dispuesta por el ICFES para tal fin, como tampoco obra prueba que la actora haya solicitado la asistencia posible para tratar de solucionar el aludido problema, antes de que se cerrara la convocatoria. Así mismo, este Tribunal no cuenta con los elementos materiales suficientes para concluir que la accionante por ser una persona en condición de desplazada y por estar ubicada en el departamento Chocó, se encontraba impedida o desinformada sobre el procedimiento de inscripción, ni pudo la actora demostrar que otros estudiantes en su misma situación no accedieron a la página del ICFES para el fin señalado en esta demanda. De conformidad con lo anterior, esta Sala considera que se vislumbra la ocurrencia de una situación de hecho que lleve a concluir que la accionante está alegando a su favor su propia culpa, en el sentido que la actora es la responsable de no haberse inscrito en la página web del ICFES, lo que hace improcedente la acción de tutela, según el principio conforme al cual nadie puede alegar en su favor su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem allegans). De tal manera, que no se pueden amparar los derechos fundamentales invocados por circunstancias que se derivan de la negligencia, imprudencia o incuria, cuando en la www.icfesinteractivo.gov.co  están los trámites y términos para el examen del Estado.”.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veinticuatro (24) de abril de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0359
Hora: 10:50 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la señora Olfa María Machado Machado, contra del fallo emitido el 2 de marzo de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela presentada en contra del Instituto Colombiano de Fomento a la Educación Superior-ICFES.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. Informó la señora Olfa María Machado Machado que con el objetivo de presentar el examen de Estado “Saber 11”, realizó el respectivo pago el 26 de enero de 2017, sin saber que al día siguiente debía inscribirse o registrarse en la página virtual del ICFES, razón por la cual intentó comunicarse vía telefónica con la entidad, lo que resultó impróspero, pues las líneas aparecían ocupadas.  Posteriormente, intentó realizar la inscripción el 6 de febrero de 2017 enterándose que la convocatoria ya estaba cerrada. Así mismo,  mencionó que el ingreso a las páginas virtuales de la entidad, es muy complicado ya que el servicio de internet es bastante difícil en el Chocó.  
Por lo anterior, consideró vulnerado el derecho fundamental a la igualdad.  En tal sentido, solicitó que el ICFES procediera a inscribirla para realizar las pruebas “Saber 11º”, las cuales se realizarían el 12 de marzo del presente año.
2.2. Adjuntó copia de la cédula de ciudadanía y del certificado de pago Nº550630205494 por $54.500 (Fls. 3 y 4).
2.3.  El ICFES no emitió pronunciamiento sobre la acción de tutela.
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 28 de febrero de 2017 el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira resolvió abstenerse de tutelar los derechos fundamentales invocados por la señora Olfa María Machado Machado, por considerar que la actora no demostró haberse comunicado con la entidad accionada previamente a la interposición de la demanda de amparo, razón por la cual no se pudo evidenciar una acción u omisión por parte del ICFES que afectara los derechos de la señora Machado Machado.  Igualmente, no encontró una razón válida por la cual la accionante omitió los procedimientos necesarios para la inscripción al examen de estado saber 11, máxime cuando ya se había establecido con anterioridad un cronograma publicado por el ICFES en la página virtual desde el año pasado (Fls. 10 y 11).
La señora Olfa Machado Machado fue notificada del anterior fallo de tutela, mediante oficio Nº 429 el 2 de marzo de 2017 (Fl. 14)

4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, la señora Machado Machado, presentó el 2 de marzo de 2017 escrito mediante el cual manifestó que su objetivo al interponer la acción de tutela no estaba encaminado a obtener un provecho por su propia culpa, sino lograr corregir el error por cuanto nunca pudo comunicarse con la entidad demandada, ante la falta de información y falta de conocimiento comunicación pues desconocía el proceso a seguir debido al lugar donde se encontraba y su condición de desplazada.

Aclaró que trató de encontrar asesoramiento por parte del ICFES a través de las múltiples llamadas que hizo a esa entidad, sin obtener ninguna respuesta; por lo tanto, considera que la acción de tutela es el medio más eficaz para proteger sus derechos a la igualdad, educación y presunción de inocencia.

Solicitó que se revoque la sentencia de primera instancia y en tal sentido, se ordene al ICFES que realice las gestiones y trámites administrativos de manera pronta y oportuna para acceder al examen Saber 11 y ordenar a la Directora ICFES que habilite el sistema para la inscripción para las pruebas mencionadas (Fls 16-17)
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

5.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
5.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5. Derecho fundamental a la educación, según la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia T-743 de 2013):

“El artículo 67 de la Constitución reconoce en la educación una doble condición de derecho y de servicio público que busca garantizar el acceso de los ciudadanos al conocimiento, a la ciencia y a los demás bienes y valores culturales. La relevancia de esa función social explica que la norma superior le haya asignado a la familia, a la sociedad y al Estado una corresponsabilidad en la materialización de esas aspiraciones y que haya comprometido a este último con tareas concretas que abarcan, desde la regulación y el ejercicio del control y vigilancia del servicio educativo, hasta la garantía de su calidad, de su adecuado cubrimiento y la formación moral, física e intelectual de los estudiantes. En cuanto a servicio público, la educación exige del Estado unas actuaciones concretas, relacionadas con la garantía de su prestación eficiente y continua a todos los habitantes del territorio nacional, en cumplimiento de los principios de universalidad, solidaridad y redistribución de los recursos en la población económicamente vulnerable. En su dimensión de derecho, la educación tiene el carácter de fundamental, en atención al papel que cumple en la promoción del desarrollo humano y la erradicación de la pobreza y debido a su incidencia en la concreción de otras garantías fundamentales, como la dignidad humana, la igualdad de oportunidades, el mínimo vital, la libertad de escoger profesión u oficio y la participación política.”

5.5.1. En lo que respecto a la procedencia de la acción de tutela para garantizar el derecho al debido proceso administrativo, la Corte Constitucional
, indicó lo siguiente:
La acción de tutela se encuentra consagrada en el artículo 86 de la Carta Política como un mecanismo de protección directa, inmediata y efectiva de los derechos fundamentales de las personas, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares en los casos establecidos en la Ley.

El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia dispone que el debido proceso debe aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, constituyéndose en garantía en las actuaciones surtidas contra los particulares. En este sentido, se ha pronunciado la corte Constitucional: 

El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento jurídico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de carácter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los trámites que ellos inician para ejercer un derecho ante la administración o con el objeto de cumplir una obligación.

El artículo 29 de la Constitución señala que el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, e incluye como elemento básico del mismo la observancia "de la plenitud de las formas propias de cada juicio", lo que en materia administrativa significa el pleno cumplimiento de lo prescrito en la ley y en las reglas especiales sobre el asunto en trámite.

En último término, de lo que se trata es de evitar que la suerte del particular quede en manos del ente administrativo. Por lo cual, todo acto arbitrario de éste, entendido por tal el que se aparta de las normas aplicables, para realizar su propia voluntad, implica violación del debido proceso.

Entendido el derecho al debido proceso administrativo como la garantía a todas las personas de acceder a un proceso justo y adecuado, de tal manera que la afectación o la privación de ciertos bienes jurídicos por parte del Estado, no pueda hacerse con detrimento de sus derechos fundamentales”.
5.6.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
5.6.1. En el caso sub examine, se observa que la señora Olfa María Machado Machado con el fin de presentar las “pruebas saber 11” canceló el valor de $54.500 y en dicho recibo se indica lo pertinente a la obligación de la inscripción dentro del plazo establecido y los medios de atención y ayuda a los que puede acudir como lo es la página web www.icfecsinteractivo.gov.co (Fl. 3). Sin embargo, no existe evidencia alguna que permita inferir que la accionante intentó en múltiples oportunidades inscribirse en la página web dispuesta por el ICFES para tal fin, como tampoco obra prueba que la actora haya solicitado la asistencia posible para tratar de solucionar el aludido problema, antes de que se cerrara la convocatoria. Así mismo, este Tribunal no cuenta con los elementos materiales suficientes para concluir que la accionante por ser una persona en condición de desplazada y por estar ubicada en el departamento Chocó, se encontraba impedida o desinformada sobre el procedimiento de inscripción, ni pudo la actora demostrar que otros estudiantes en su misma situación no accedieron a la página del ICFES para el fin señalado en esta demanda.
5.6.2. De conformidad con lo anterior, esta Sala considera que se vislumbra la ocurrencia de una situación de hecho que lleve a concluir que la accionante está alegando a su favor su propia culpa, en el sentido que la actora es la responsable de no haberse inscrito en la página web del ICFES, lo que hace improcedente la acción de tutela, según el principio conforme al cual nadie puede alegar en su favor su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem allegans). De tal manera, que no se pueden amparar los derechos fundamentales invocados por circunstancias que se derivan de la negligencia, imprudencia o incuria, cuando en la www.icfesinteractivo.gov.co  están los trámites y términos para el examen del Estado. Con respecto al principio antes aludido, la Corte Constitucional ha reiterado lo siguiente: 

“En efecto, si los hechos que dan origen a la acción de tutela corresponden a la actuación culposa, imprudente o negligente del actor que derivó, a la postre, en la vulneración o amenaza de sus derechos fundamentales, no es admisible que éste pretenda a través de la acción de tutela obtener el amparo de tales derechos, y por lo tanto, desplazar su responsabilidad en la ocurrencia de los hechos que fundamentan la solicitud de amparo a la autoridad pública o al particular accionado. Una consideración en sentido contrario, constituiría la afectación de los fundamentos del Estado de Derecho y del principio de la buena fe consagrado en el artículo 83 de la Constitución política”.

“En síntesis, el principio general del derecho según el cual Nadie puede obtener provecho de su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem allegans), hace parte del ordenamiento jurídico colombiano. En consecuencia, en virtud de dicho principio, la prosperidad de la acción de tutela está condicionada a la verificación de que los hechos que la originan, no ocurrieron como consecuencia de la culpa, imprudencia, negligencia o voluntad propia del actor. Ello por cuanto, una consideración en sentido contrario, constituiría una afectación del principio en comento, y por lo tanto, de los fundamentos del Estado de Derecho y del principio de la buena fe consagrado en el artículo 83 de la Constitución política”.

5.6.3. Así las cosas, este Tribunal no advierte vulneración alguna de los derechos fundamentales de la accionante, por parte del ICFES, por tal razón, si el objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares”, tal como lo indica el Decreto 2591 de 1991, significa entonces, que tal mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente cuando no existe una actuación u omisión del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o transgresión de las garantías fundamentales en cuestión.
Por las razones ahora expuestas, esta Sala confirmará la decisión de Abstenerse de tutelar los derechos dentro de  la acción de tutela interpuesta por Olfa María Machado Machado en contra del ICFES. 

DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR  la sentencia de tutela proferida el 28 de febrero de 2017 por el Juzgado 3º del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta por la señora Olfa María Machado Machado en contra del ICFES.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 

� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-982 de 2004


� Sentencia T-1083 del 29 de octubre de 2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño.
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