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RV: CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA 11001333400420180030600

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C.
<correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mié 3/11/2021 3:47 PM

Para: Juzgado 04 Administrativo Seccion Primera - Bogota - Bogota D.C. <jadmin0O4bta@notificacionesrj.gov.co>

Cordial saludo,

De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como memorial
para el proceso relacionado en el mismo, dentro del registro en el aplicativo siglo XXI
podra confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de recibo.

Atentamente,

Grupo de Correspondencia
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos

Sede Judicial CAN
RILP

De: Jose Gabriel Calderon Garcia <jgcalderon@icfes.gov.co>

Enviado: martes, 2 de noviembre de 2021 4:23 p. m.

Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Cc: Carlos Alberto Chinchilla Imbett <carlos_chinchilla@hotmail.com>

Asunto: CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA 11001333400420180030600

Senor

JUEZ CUARTO (4°) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 11001333400420180030600

DEMANDANTE: NICOLAS GOMEZ OSPINA

DEMANDADO: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION -
ICFES-

ASUNTO: CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA

JOSE GABRIEL CALDERON GARCIA
Oficina Asesora Juridica
jgcalderon@icfes.gov.co

3017728625

Calle 26 N. 69-76

Edificio Elemento, Torre Il, piso15
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JUEZ CUARTO (4°) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

E.

S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 11001333400420180030600

DEMANDANTE: NICOLAS GOMEZ OSPINA

DEMANDADO: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION -ICFES-

ASUNTO: CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA

JOSE GABRIEL CALDERON GARCIA, de condiciones civiles y profesionales reconocidas
por su Despacho, actuando en nombre y representacion judicial del Instituto Colombiano
para la Evaluacion de la Educacion -ICFES- conforme al poder que adjunto al presente
escrito, me permito CONTESTAR la reforma demanda de la referencia y proponer
excepciones en los siguientes términos:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

I CONTROL DE TERMINOS

El dia 27 de mayo de 2019 se radico la reforma de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho de la referencia.

El 7 de octubre de 2021 el Despacho rechazé la inclusion de las pretensiones
primera, segunda y quinta y el concepto de violacion del articulo 1° de la
Resolucion No. 402 de 2017 y admitié en todo lo demas la reforma de la
demanda.

Asi mismo, el Despacho corri¢ traslado de la reforma de la demanda por el
término de quince dias.

El dia viernes 8 de octubre de 2021 se notificd por estado el auto que admitié la
reforma de la demanda.

Siendo ello asi, el término de traslado inici6 el dia 11 de octubre de 2021 y
venceria el 2 de noviembre de 2021.

Teniendo en cuenta lo anterior, la presente contestacion se radica dentro de los 15 dias
siguientes a la notificacion por estado del auto admisorio de la reforma de la demanda.

2.1.

2.2,

2.3.

2.4.

. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS
Es cierto.
Es cierto.
Es cierto.

Es parcialmente cierto. El Icfes notifico los resultados el 24 de febrero de 2018.
No me consta la valoracion que el demandante haya hecho sobre los resultados.
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2.6. Es cierto que el ICFES recibio, no solo esas peticiones sino varias adicionales
que se centraban en el analisis que el propio actor tuvo frente a sus resultados
en la prueba de Comunicacién Escrita. Pero también es cierto que la entidad dio
respuesta a todas y cada una de ellas, aludiendo a la reglamentacion que para
el efecto se ha establecido por el propio Instituto y por la Ley procedimental
administrativa, la Resolucién 113 de 2016 y demas disposiciones concordantes
y complementarias.

2.5. Es cierto

2.7. Escierto que el ICFES respondio a los dos derechos de peticion del 25 y 26 de
febrero de 2018. El hecho de que las respuestas no satisficieran la pretension
del demandante, no quiere decir que la respuesta dada por el ICFES sea
incompleta o reiterada.

2.8. Esciertoque el 10 de marzo de 2018 el actor elevo un nuevo derecho de peticidon
de insistencia. Los demas apartes de este hecho corresponden a una
apreciacion subjetiva del demandante.

2.9. Es parcialmente cierto. Es cierto que el ICFES dio respuesta a los derechos de
peticion de insistencia interpuestos por el demandante.

No es cierto que las afirmaciones del ICFES carecen de sustento subyacente.
La calificacion de la prueba de Comunicaciéon Escrita se realizé conforme a
criterios técnicos y en las respuestas a sus derechos de peticién se relacionaron
algunas de las observaciones de los calificadores. El hecho de que el ICFES no
haya remitido al demandante la copia de la prueba de comunicacion escrita no
implica que la respuesta se haya emitido sin motivacion.

2.10. Es cierto que el actor elevd dos nuevos derechos de peticidn, a manera de
insistencia y como un nuevo derecho de peticion de consulta. Los demas apartes
de este hecho corresponden a una apreciacion subjetiva del demandante, pues,
se reitera, si la respuesta a los anteriores derechos de peticion no fue
satisfactoria para el demandante, no quiere decir que no haya sido de fondo.

2.11. Es cierto que el ICFES atendi6 todas y cada una de las peticiones que el actor
presentd, garantizando asi su derecho de audiencia y el debido proceso.

2.12. Es cierto que el seior Nicolas Gomez Ospina interpuso una accion de tutela en
contra del ICFES solicitando la proteccion de su derecho fundamental de
peticién y acceso a la informacion.

No es cierto que el ICFES haya eludido contestar de fondo los reiterados
derechos de peticidon interpuestos por el demandante. En las respuestas se
indico la imposibilidad de entregar al evaluado la copia de la prueba de
comunicacion escrita, por tener caracter reservado en los términos de la Ley
1712 de 2014, la Ley 1324 de 2009, articulo 4, y la Resolucion 135 de 2017,

articulo 20.
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2.13.

2.14.

2.15.

2.16.

2.17.

2.18.

2.19.

2.20.

2.21.
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Es cierto.

Es cierto. Dentro de los argumentos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, al resolver el recurso de insistencia contemplado en el articulo
26 de la Ley 1755 de 2015, se tiene por bien negada la informacién requerida
por el demandante, en tanto que los esfuerzos del ICFES para la produccion y
conformacion de un banco de preguntas gozan de reserva legal para el
cumplimiento de los propésitos del Instituto, que consisten en evaluar los
conocimientos y competencias de los profesionales en formacion.

Es cierto.

Es cierto. Dentro de los argumentos del juez de tutela se indica que la
controversia radica en la inconformidad del accionante con los resultados de la
calificacion del médulo de Comunicacion Escrita, no que se le haya vulnerado o
puesto en peligro el derecho de peticion invocado.

Es cierto

Es cierto

Es cierto. El Tribunal que resolvié la accidén de tutela en segunda instancia
ordené al ICFES indicar al actor la manera en que se puede impugnar el

resultado de la prueba.

Respecto a la reserva de la informacion, reiterd los argumentos del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que resolvio el recurso de insistencia.

Es cierto.

Es parcialmente cierto. ElI ICFES dio cabal cumplimiento al fallo de tutela de
segunda instancia y al incidente de desacato.

No es cierto que el Instituto se haya sustraido de responder lo solicitado por el
actor.

Il PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES

Pretension tercera Por carecer de fundamento factico y juridico, me opongo a la
presente pretension.

Pretension cuarta. Por carecer de fundamento factico y juridico, me opongo a la
presente pretension.

Pretension subsidiaria de la pretension cuarta. Por carecer de fundamento factico y
juridico, me opongo a la presente pretension.

mejorsaber
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Pretension segunda subsidiaria de la pretension cuarta. Por carecer de fundamento
factico y juridico, me opongo a la presente pretension.

En general, me pongo a todas y cada una de las pretensiones formuladas por el
demandante.

Iv. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO Y FIJACION DEL LITIGIO

De conformidad con los reproches efectuados en la demanda, se proponen los siguientes
problemas juridicos:

a) ¢Cual es el acto administrativo que dio a conocer los resultados del examen Saber
Pro llevado a cabo el dia 29 de octubre de 20177

b) ¢Se agotd debidamente el requisito de conciliacion respecto a la pretensién cuarta,
en el sentido de que le sea repetida la prueba correspondiente?

c) ¢Existe falsa motivacion de los resultados obtenidos por el demandante?

d) ¢Esta debidamente probada la pérdida de oportunidad alegada por el demandante?

e) ¢Quién es el titular de la informacion de las preguntas realizadas en los examenes
Saber Pro?

V. EXCEPCIONES DE FONDO
5.1. INPETITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA
5.1.1. Los resultados emitidos por el ICFES no son un acto administrativo

Respecto a la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado ha mencionado lo siguiente:

“El ordenamiento juridico colombiano consagra de manera expresa la excepcion previa
denominada “Ineptitud de la demanda”, encaminada fundamentalmente a que se
adecue la misma a los requisitos de forma que permitan su analisis en sede judicial, so
pena de la terminacion anticipada del proceso. Esta se da por dos razones:

1. por falta de los requisitos formales y
2. porindebida acumulacion de pretensiones.

(...) De lo expuesto se puede advertir que legalmente no hay vocacion para formular
una excepcion en términos diferentes a los ya sefalados cuando lo pretendido sea
ponerle fin al medio de control invocado por razones de vicios de forma respecto de la
demanda y los actos o actuacién enjuiciada, en tanto que tales vicios encuadran en la
de falta de requisitos formales de la demanda, mientras que los demas previstos en el
articulo 100 del Codigo General del Proceso hacen alusion a otros temas relativos a:

1. Posibilidad de que el funcionario falle el asunto (falta de jurisdicciéon o
competencia o clausula compromisoria),
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2. Falta de vinculacién y/o de citacion de personas que obligatoriamente deben
comparecer al proceso (litisconsortes necesarios o citacion de personas que la
ley dispone citar)

3. Haberse notificado la demanda a persona distinta de la que fue demandada

4. Haberse dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que
corresponde.

5. Existencia de un proceso diferente sobre el mismo asunto y entre las mismas
partes

6. Inexistencia de la persona que cita como demandado o de quien demanda o la
incapacidad legal de los mismos.

7. No haberse aportado alguna prueba de las que ley exige (num. 6 ib., que a su
vez constituye un requisito de la demanda al tenor del articulo 166 num. 3 del
CPACA)

Las primeras cuatro de ellas daran lugar a que se remita el proceso al competente (salvo
la clausula compromisoria que obliga a la terminacion del proceso), o se vincule o
notifique a quien debe hacerse adicionalmente o se adecute el procedimiento. Por su
parte, las tres ultimas daran lugar a la terminacién del proceso por haber uno ya en
tramite sobre la misma situacion o por no demostrarse la existencia o representacion de
la parte que demanda o contra quien se promueve el proceso.”

Uno de los requisitos para el estudio de fondo de la demanda, entre otros, es que el acto
gue se demanda sea un acto administrativo definitivo.

En el presente caso, los resultados obtenidos por el demandante no pueden tenerse como
un acto administrativo, pues no son una manifestacion unilateral de la administracion, sino
que son la consecuencia de una calificacion que se realiza sobre unas preguntas, lo cual
implica que en su formacién también interviene la voluntad del administrado.

Respecto al concepto de acto administrativo, el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

El acto administrativo, como expresion de la voluntad administrativa unilateral
encaminada a producir _efectos juridicos a nivel general y/o particular y
concreto, se forma por la concurrencia de elementos de tipo subjetivo (6rgano
competente), objetivo (presupuestos de hecho a partir de un contenido en el que se
identifique objeto, causa, motivo y finalidad, y elementos esenciales referidos a la
efectiva expresion de una voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcién
administrativa) y formal (procedimiento de expedicion). Sin tales elementos el acto no
seria tal y adoleceria de vicios de formacion generadores de invalidez, que afectan
su legalidad.

Aunado a lo anterior, el ato administrativo se emite como consecuencia del desarrollo de
una respectiva actuacién administrativa.

En el presente caso, los resultados demandados no se emitieron por una decisién unilateral
de la administracion, sino que simplemente son la consecuencia natural de calificar una

1 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Segunda, auto de 21 de abril de 2016, exp. 47001233300020130017101 (1416-2016), C.P.
William Hernandez Gémez.
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serie de preguntas, lo que indica que aquellos no son la manifestacion de la voluntad
unilateral de la administracion.

Aunado a lo anterior, los resultados obtenidos en las pruebas Saber Pro no pueden, por si
mismos, generar efectos juridicos que crean, modifica o extinguen situaciones juridicas de
los administrados, una cosa distinta es que aquellos sirvan de insumos para que diferentes
entidades publicas o privadas emitan decisiones, lo cual confirma que los resultados, por si
solos, no son un acto administrativo.

A continuacion, se realizaran algunas precisiones respecto de la naturaleza y aplicacion de
las pruebas de estado SABER PRO, especificamente del médulo de Comunicacién Escrita:

La Ley 1324 del 13 de julio de 2009 dispuso la transformacion del Instituto Colombiano para
la Evaluacion de la Educacion en una empresa estatal de caracter social del sector
Educacion Nacional, entidad publica descentralizada del orden nacional, de naturaleza
especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, vinculada
al Ministerio de Educacion Nacional.

El ICFES, de conformidad con lo sefalado en la mencionada ley, tiene por objeto ofrecer el
servicio de evaluacién de la educacion en todos sus niveles y adelantar investigacion sobre
los factores que inciden en la calidad educativa, con la finalidad de ofrecer informacién para
mejorar la calidad de la educacion.

Asi mismo, la Ley 1324 de 2009 también le atribuye al ICFES la facultad para la realizacion
de los examenes de Estado, como apoyo al Ministerio de Educacion Nacional, en su articulo
3° sobre los principios rectores de la evaluacién de la educacion, cuando establece que “Es
responsabilidad del Ministerio de Educacion con el apoyo del ICFES la realizacién de las
evaluaciones de que trata esta Ley, promover la formacion del recurso humano en el nivel
territorial y local. Tal compromiso debera ser monitoreado en cada ocasion”

Lo anterior tiene su asidero legal en el articulo 27 de la Ley 30 de 1992, el cual hace parte
del capitulo V de los Titulos y Examenes de Estado, que en el literal a) establece que los
examenes de estado son de caracter oficial.

Estos examenes fueron reglamentados mediante los decretos 3963 del 14 de octubre de
2009 y 4216 del 30 de octubre de 2009, en los cuales se definieron aspectos tales como
los objetivos de la prueba, su estructura y organizacion, entre otros.

Asi mismo, las resoluciones ICFES No. 455 del 14 de julio de 2016 y 750 del 30 de octubre
de 2017 establecieron la escala de los resultados del Examen de Estado de Calidad de la
Educacion Superior “SABER PRQO”y dicto otras disposiciones.

El examen de Estado de la Calidad de la Educacion Superior, Saber Pro es un instrumento
estandarizado para la evaluacion externa de la calidad de la educacion superior. Forma
parte, con otros procesos y acciones de un conjunto de instrumentos para evaluar la calidad
del servicio publico educativo y ejercer su inspeccion y vigilancia. Este examen esta
compuesto por un grupo de competencias genéricas y otro de especificas. El primer
conjunto evalua cinco moédulos genéricos: Lectura Critica, Razonamiento Cuantitativo,
Competencias Ciudadanas, Comunicacion Escrita e Inglés. El segundo grupo esta

mejorsaber
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compuesto por médulos asociados a tematicas y contenidos especificos que los estudiantes
pueden presentar de acuerdo con su area de formacion.

Los lineamientos para el disefio del examen Saber Pro se definieron de acuerdo con la
politica de formacion por competencias del Ministerio de Educacion Nacional, tanto en el
nivel universitario, como en el nivel tecnoldgico y técnico profesional, y en su desarrollo han
participado las comunidades académicas, asociaciones y redes de facultades y programas.

Los resultados que se obtienen con este examen dan informacion a nivel individual y, a
partir de ellos, se producen reportes de resultados agregados por programa y por institucion
de educacion superior, los cuales pueden ser analizados teniendo en cuenta caracteristicas
de estas ultimas, como caracter, sector o acreditacion.

Las pruebas aplicadas por el Icfes son calificadas de acuerdo con metodologias
psicométricas que permiten estimar los logros de las personas evaluadas. En particular, se
emplean modelos de Teoria de Respuesta al item (TRI), los cuales modelan la relacién
entre rasgos no observables directamente, como una competencia o el dominio de ciertos
conocimientos, y la probabilidad de responder correctamente un item. En este sentido, se
fundamenta en el postulado de que la ejecucién de una persona en una prueba puede
predecirse y explicarse por un conjunto de factores personales llamados, en conjunto,
“habilidad” y en el hecho de que la relacion entre la ejecucién de la persona evaluada y la
habilidad que la soporta puede describirse por una funcion.

Las disposiciones aplicables a este tipo de evaluaciones son la Ley 1324 de 2009, el
Decreto 3963 de 2009, el Decreto 4216 de 2009, el Decreto 869 de 2010 y la Resolucion
del ICFES 379 de 2010.

Las guias orientadoras del examen son de conocimiento publico y pueden ser consultadas
en la pagina del ICFES. https://www.icfes.gov.co/web/guest/acerca-del-examen-saber-
pro#Informaci%C3%B3n%20general

El Médulo de Comunicacion Escrita corresponde a competencias genéricas, componente
que se aplica en la primera sesion del examen Saber Pro y cuya guia orientadora especifica
se encuentra en la pagina del ICFES:

= https://www.icfes.gov.co/documents/20143/1143061/Ejemplos+de+preguntas+ex
plicados+comunicacion+escritat+saber+pro+2019.pdf/c36d0cd5-663c-€87e-9d59-
cd4e4debdf10.

= https://www.icfes.gov.co/documents/20143/1210078/Cuadernillo+de+preguntas+c
omunicacion+escrita+Saber+Pro+2018.pdf/b1bb2c8d-7375-d239-2611-
33c726a4c5bc.

Segun la guia orientadora, las competencias que se evaluan en la prueba, que a
continuacion se ilustran?, permiten conocer la metodologia de evaluacion para el Médulo de
Comunicaciéon Escrita. Como alli se menciona, las rubricas utilizadas para esta prueba
describen el proceso mediante el cual deben interpretarse y evaluarse las propiedades del

2 Especificaciones de la prueba y rubrica de evaluacién.
https://www.icfes.gov.co/documents/20143/1143061/Ejemplos+de+preguntas+explicados+comunicacion+escrita+sabe
r+pro+2019.pdf/c36d0cd5-663c-e87e-9d59-cd4e4debdf10.
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producto del texto producido por un evaluado. Cada una de estas propiedades se asume
como una variable observable, mediante la cual las caracteristicas de los productos de
trabajo son entendidas y evaluadas como variables observables. Estas, a su vez, brindan
informacion sobre algunos aspectos del proceso o del producto segun el perfil del
estudiante. En la presente prueba se ha usado una holistica, la cual se presenta a
continuacion:

Tabla 3. Matriz de especificaciones

Competencia en comunicacién escrita

Afirmacién

1. Construye un texto legible a partir
del uso adecuado de la lengua.

2. Escribe un texto con cohesién.

3. Compone un texto argumentativo
con coherencia local y global.

4. Defiende de manera plausible una
postura.

Evidencia

1.1 Usa apropiadamente las reglas de
escritura.

1.2 Usa apropiadamente la
acentuacion.
2.1 Utiliza operadores oracionales

para establecer relaciones semanticas
adecuadas en un pdarrafo.

2.2 Usa apropiadamente la gramdtica.

3.1 Redacta un texto pertinente.

3.2 Redacta un texto con la estructura
bdasica de un texto argumentativo.

3.3 El texto tiene consistencia global.
3.4 El texto es claro globalmente.
3.5 El texto es conciso.

una
transversal

estrategia
para

4.1 Emplea
argumentativa
defender una tesis.

4.2 Emplea esitrategias retdricas
transversales para apoyar una posicién.

La Subdireccién de producciéon de Instrumentos, al calificar la prueba de comunicacion
escrita del demandante, dio una explicacion suficiente en los siguientes términos:

“Se debe tener en cuenta, en primera instancia, que la prueba de comunicacion
escrita no busca evaluar el conocimiento del estudiante sobre una determinada
tematica, sino la efectividad en la comunicacién de sus ideas por escrito, mediante
un texto argumentativo. En segundo lugar y teniendo en cuenta el tipo de texto que
se pide al estudiante, este se clasifica, seqgun sus caracteristicas en los siguientes

niveles:

Instituto Colombiano para la Evaluaciéon de la Educacién - ICFES
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Tabla 4. Descripcién de Niveles de desemperio

Nivel 1
Descripciéon

Se deben clasificar en este nivel los textos que:

Responden a la pregunta planteada en la tarea. (Si este aspecto no se cumple,
los textos deben ser clasificados como impertinentes).

Presenten dificultades en el manejo de la convencién (sintaxis, escritura de
las palabras, segmentacién, omisién de letras, etc.) que no permiten la

comprensién de sus ideas.
Expresenideasdesarticuladas entre si, que no den cuenta de un planteamiento.

Nivel 2
Descripcién

Se deben clasificar en este nivel los textos que:

Evidencien un planteamiento o posicién personal para cumplir una intencién
comunicativa.
Incluyen argumentos que buscan justificar la posiciéon defendida.

Presenten algunas fallas en su estructura y organizacién, por lo que carecen
de unidad semantica.
Muestren algunas contradicciones o repeticiones que afectan la comprensién

del texto.
Presenten algunos errores en el manejo de la convencién, que afecten la

comunicacién de sus ideas.

Nivel 3
Descripcion

Ademds de evidenciar un planteamiento, los textos que se ubican en este nivel:

Emplean una estructura basica con un inicio, un desarrollo y una conclusién.
Desarrollan argumentos que apoyan la posicién planteada.

Tienen unidad semdntica, aunque pueden incluir informacién innecesaria
que afecta la fluidez.

Poseen buena cohesién local, aunque se identifican algunos errores.
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Nivel 4
Descripcién

Ademds de lo descrito en el nivel anterior, los textos que se ubican en este nivel:

Muestran diferentes perspectivas sobre el tema que complejizan el
planteamiento y permiten cumplir satisfactoriamente con el propésito
comunicativo propuesto en la pregunta.

Presentan ideas complejas y argumentos que se apoyan en una variedad de
estrategias como citas, ejemplos, explicaciones, etc.

Presentan recursos semdnticos, pragmdticos vy estilisticos que apoyan el
planteamiento del texto.

Usan signos de puntuacién, referencias gramaticales, conectores, entre ofros
mecanismos cohesivos, que garantizan la coherencia y fluidez del texto.
Presentan una cohesién adecuada mediante el uso de nexos y conectores. No
se omiten palabras, ni se pierden referentes.

Es importante resaltar que se deben satisfacer unas condiciones sine qua non para
pasar de un nivel a otro.

Como se puede observar, para la evaluaciéon del texto se toman en cuenta
simultaneamente aspectos de contenido (lo que se expresa) y de forma(cémo se
expresa). En este caso particular, en cuanto al aspecto formal del texto se hacen las
siguientes aclaraciones: en primer lugar, el evaluado usa términos cuyo significado
habitual segun el diccionario, no coinciden con el texto de la pregunta. Por ello debe
hacerse un esfuerzo de interpretacién para dilucidar lo que parece intentar decir en
su texto. De acuerdo con esto, el escrito presenta ideas desarticuladas entre si que
no permiten comprender de manera clara el planteamiento. En segundo lugar, el
uso de signos de puntuacion no es claro: cada oracion es practicamente de un
parrafo e ignora signos importantes. Esto dificulta la comprension. En tercer lugar,
deja oraciones incompletas, de maneta que aparecen sujetos sin predicado o
predicados sin sujeto, Con respecto al contenido del texto, la estructura no es clara:
se presenta un primer parrafo confuso que no trata directamente el problema,
presenta argumentos dispersos que no dejan claro cual tesis quiere defender y
termina con un parrafo final donde, a pesar de todo, parece responder la pregunta,
razoén por la cual no es calificado como impertinente.

En esta misma linea, se debe anotar que la caracteristica fundamental para que un
texto pueda ser ubicado en un nivel 2 es la identificacion de un planteamiento claro.
Un escrito que cumple con este requisito incluye un planteamiento o posicion
personal que va mas alla de una opinion aislada sobre el tema. Es decir, el texto de
nivel 2 incluye una tesis que responde de manera coherente, clara, contundente y
precisa a la pregunta planteada en el estimulo. En ese sentido, en un texto de nivel
2 se debe evidenciar una intencion comunicativa que no se limita a una aseveracion
inconexa relacionada con la pregunta dada. Esto implica que se ubiquen en nivel 1
aquellos escritos cuyas ideas no apuntan a la defensa de esta posicion. Como se
mencion6 en el parrafo anterior, el texto evaluado presenta varios argumentos
inconexos que no apuntan claramente a defender una posicién, sino,
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aparentemente, varias posiciones que no son relacionadas en la estructura del
escrito.

En conclusion, aunque se puede rastrear una posible respuesta a la pregunta, la
argumentacion no es clara (los argumentos son dispersos y no precisan cual tesis
se quiere defender) y se presentan problemas en el manejo de la convencion que
dificultan la comprension de las ideas. Al no cumplir estas condiciones de expresion
clara de las ideas y de redaccion, el texto queda ubicado en el nivel 1, no puede ser
clasificado en el nivel 2”.

Dichos argumentos técnicos se acompasan con la metodologia y requisitos para la
calificacion de este modulo y ofrecen una explicacion suficiente y razonada del nivel al que
se ubico el escrito del demandante.

En los diversos derechos de peticion elevados por el demandante, se solicité informar cual
es el acto administrativo por medio del cual se decidié y emitié el informe de resultados de
la prueba SABER PRO presentada por el demandante.

En la respuesta al derecho de peticién del dia 4 de abril de 2018 se indicé al demandante
que el acto administrativo mediante el cual se establecieron las fechas de inscripcion,
requisitos, fecha de citaciones y publicaciéon de resultados es la Resolucion ICFES No.
876 del 21 de diciembre de 2016, que reguld el calendario 2017 de la prueba SABER PRO.

Es decir, la Resolucion 876 del 21 de diciembre de 2016 es el Unico acto administrativo
respecto del cual se pueden efectuar reproches relacionados con la calificacién de la prueba
SABER PRO presentada por el demandante Nicolas Gémez Ospina.

5.2. INEXISTENCIA DE FALTA DE MOTIVACION

El demandante afirma que el ICFES se negd a darle a conocer la motivacién del acto
administrativo que publicé los resultados de la prueba Saber Pro, especificamente del
moédulo de Comunicacién Escrita y que con ello, el ICFES vulneré el derecho de audiencia
y defensa del demandante, pues este no pudo revisar su prueba para advertir
inconsistencias en su calificacion que pudieran ser controvertidas.

La motivacion del acto administrativo que regulo la forma de calificacion de las pruebas y la
publicacion de resultados, asi como las reiteradas respuestas a sus derechos de peticion
no tienen relacion directa con la reserva de la informacion. En las diversas respuestas a los
derechos de peticion elevados por el demandante, se indicaron las razones por las cuales
se habia dado la calificacion a este madulo, incluso en la respuesta a la acciéon de tutela
impetrada por él, se citaron apartes de la prueba, realizando la debida argumentacién del
puntaje asignado.

No es obligacién del ICFES entregar al demandante la copia de la prueba de Comunicacion
Escrita, por lo que el respeto de la reserva de dichos instrumentos, no implica que la
calificacion se haya realizado de forma deliberada y arbitraria, ni que las respuestas a sus
peticiones no hayan sido de fondo o que su motivacion haya sido insuficiente.

La respuesta a los dos primeros derechos de peticion del mes de febrero de 2018 se le
respondio al demandante lo siguiente:
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“Es importante sefalar que todos los escritos son asignados a dos calificadores, en
caso de que los dos coincidan en juzgar el escrito, se asigna la calificaciéon de
acuerdo con los parametros establecidos. Por el contrario, si uno de los calificadores
emite un juicio diferente, es asignado a un tercer calificador. Para su caso particular,
verificados los procesos académicos de los jurados y técnicos que garantizan la
confiabilidad de los resultados que se publican en nuestra pagina institucional, le
confirmamos que éstos son correctos y concordantes con las disposiciones vigentes
sobre el particular.”

Asi mismo, en la respuesta a la accién de tutela, se detallaron los pormenores de la
calificacion realizada al demandante, de acuerdo a los requisitos técnicos que rigen la
prueba de comunicacién escrita:

T e IVIVGTUUWT VAU |

Como se puede observar, un texto nivej 1 ¢; _ '
1. Responde a la pregunta planteada en | one las siguientes caracteristicas:

» - .
cados como impertinentes). farea (si este aspacto no se cumple, los textos deben ser clasifi-
En este caso particular, ante |a pregunta
Ppropuesta ([...
no siempre es grave, porque el plagio beneficia | gifuii%ntﬁs Personas afirman que plagiar un texto académico
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L Expresa ideas desarticuladas entre si, que no dan cuenta de un planteamiento.

la caracteristica fundamental para que un texto pueda ser ubicado en un nivel 2 es la identificacion de un plan-

bamaa{no 'claro ¥ dé argumentos que sustenten el planteamiento. En este sentido, se evidencia una intencién

Qmunicativa que no se limita a una aseveracion inconexa relacionada con la pregunta dada. Esto implica que se

d;“'guen én nivel 1 aquellos escritos cuyas ideas (a pesar de que estas estén bien formadas) no apuntan a la

Jerensa de una posicion. En esta misma linea, se deben ubicar en el primer nivel aquellos textos en los cuales se
N dos o més posiciones opuestas.

i"a:“’ punto, se puede observar una posicién inicial relacionada con la pregunta, sin embargo, las ideas plan-
8 én los parrafos de desarrollo no argumentan esta posicion. Esto debido a que la pregunta va dirigida hacia

Pagina 12 de 22

o Instituto Colombiano para la Evaluaciéon de la Educacién - ICFES
es Calle 26 No. 69 - 76, Torre 2, piso 15. Edificio Elemento, Bogota - Colombia e Lineas de atencion al usuario: Bogota (+57 1) 484 1460
mejorsaberD Linea gratuita nacional: 01 8000 51 9535 e www.icfes.gov.co () @ICFEScol icfescol () ICFES ICFEScol



(5@ Laeducacion  wineducacion
. es de todos

si se esta de acuerdo o no con las personas que afirman que el plagio no es grave porque beneficia la difusién

del conocimiento. | anélisis textual: .
ento. En esta linea, se procede al a bre la proteccion de los de g

a. En el primer pamafo se introduce el tema mediante algunas acotaciones sobre 18 |
autor en i i réfrasis del contexto y una reformulacion de la pregunta.
Colombia y se intenta hacer una pa i sobre ol ospirit do a egiiac o

b.  En el segqundo pérrafo del texto, el evaluado intenta realizar un e el r
derechos de autor (‘no es represiva, sino liberalista’) y acota que la penalizacion es una O?nmuenaa de un fin
mayor, que es el progreso intelectual. Asi pues, debe aclararse que, aunque es un tema relacionado, el progres,

intelectual no es lo mismo, ni se relaciona efectivamente en el texto con la diz:ign del conocimiento, que tiene
vi n accesible el conocimiento a una comunidad. .
Bl ferorplrf,se e o penal como instrumento del Estado para ejercer su politica

¢.  En el tercer pmafo, se introduce el tema del derecho " . .
criminal (se hace énfasis en por qué el plagio seria evaluado, en ocasiones, como una bagatela’ y no seria

' ' ; ' hos de autor —proteger el ingenio y la iniciativa
penalizable si no afecta materiaimente la finalidad legal de los derec: .
de las personas-). En esta ocasion, el estudiante tampoco relaciona efectivamente el tema del derecho penal con
nalizaria o no el plagio.

ifusi imi ] €asos en que se pe
la difusién del conocimiento, sino con los q s que no se aplican las eyes de los derechs

d. En el cuarto parrafo, se habla sobre ejemplos de escenarios X .
de autory en donde, por ende, no se consideran ciertas conductas como plagio. Algunos de los que se introducen

son “la toma de notas” y la “adecuada citacion de un autor”, de los cuales emite algunos juicios que no se relacio-

i jiento. )
nan directamente con su planteamien smdica ganoral ds los do do aukor, sin 6 |

En suma, el estudiante desarrolla su escrito dentro de la en "
su argumentacion no se desarrolla con base en por qué la proscripcion del plagio no es un obstéculo para la

circulacion del conocimiento (la parte clave de la pregunta).

3. Presenta dificultades en el manejo de la convencion (sintaxis, _escritura de las palabras, segmentacién,
omisién de letras, etc.) que no permiten la comprension de sus ideas.

Por otro lado, en su texto, el evaluado utiliza términos cuyo significado habitual, segdr) el diccionario, no.coinciden
con el contexto de la pregunta. Esto conlleva a que se presenten problemas sgménttcos graves. Por.e;'en'vplo, en
Ia frase “dichas conductas soberanas del Estado han sido reprochadas por quienes abanderan una idiosincrasia

librepensadora...".

d

\Josinctaco Tloge fengadora v oe Wbestos de \a§ vafieio

Dicha frase tiene un sentido dificil de captar. En efecto, “conductas soberanas” une varios términos que pertenecen
a categorias diferentes: la conducta es una manera de comportarse: se usa en expresiones como “conducta
intachable”, por ejemplo. “Soberano” es quien detenta el poder. La frase continia diciendo que dicha conducta *ha
sido reprochada”. Un reproche es una queja dirigida a una persona debido a sus sentimientos o actos. La
“idiosincrasia” es el conjunto de rasgos, temperamento, caracter, etc., distintivos y propios de un individuo o de
una colectividad. Asi las cosas, la frase en cuestion significa que “se ha presentado una queja contra quien detenta
el poder por su manera de comportarse, queja presentada por personas con rasgos, temperamento y caracter
librepensadores”. Eso carece, en el contexto de la pregunta formulada, de sentido. Haciendo un esfuerzo de
interpretacion quizas el autor queria decir lo siguiente: ‘los tratados suscritos por el Estado Colombiano qué
defienden los derechos de autor han sido cuestionados por quienes defienden el libre acceso al conacimiento™
Por supuesto, esto siempre que se hubiese dejado claro en el texto de cuéles tratados se habla, qué se entiende
por derechos de autor y qué por libre acceso al conocimiento. Y aun asi, la frase no es una respuesta clara a la
pregunta de si esta de acuerdo con la afimacién “plagiar un texto académico no siempre es grave porqué
contribuye con la difusién del conocimiento". En general todo el texto utiliza un lenguaje de dificil, si no de imposible

comprension, lo que no le permite pasar al nivel 2.
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del conocimiento, que es el argumento ex
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pide en el enunciado del ejercicio ento y de

En suma, el texto i6
I 2 ) carece de una relacion
a estructura Introduccién, desarrollo, conclusién” que se

todos los element ;
Por 0S sefialados antenormente, el texto del evaluado se ubica en el nivel 1.”

Respecto al reproche del demandante relacionado con la inexistencia de una respuesta de
fondo y evasion de las preguntas planteadas por parte del ICFES, la Corte Constitucional
en Sentencia T-369 de 2013, argumenta que la respuesta de fondo al derecho de peticién
no necesariamente debe ser favorable a los intereses del peticionario:

El derecho de peticion consagra de un lado la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas. Y de otro lado, el derecho a obtener
respuesta oportuna, clara, completa y de fondo al asunto solicitado. La
jurisprudencia constitucional también ha resaltado que la respuesta de la autoridad
debe incluir un analisis profundo y detallado de los supuestos facticos y normativos
que rigen el tema, asi, se requiere “una contestacion plena que asegure que el
derecho de peticion se ha respetado y que el particular ha obtenido la
correspondiente respuesta, sin importar que la misma sea favorable o no a
sus intereses”.

Por lo anterior, habria de entenderse que existe vulneracion del nucleo esencial de este
derecho, cuando la entidad no emite una respuesta en un lapso que, en los términos de la
Constitucion, se ajuste a la nocion de “pronta resolucion”, o, cuando la supuesta respuesta
se limita a evadir la peticion planteada, al no dar una solucién de fondo al asunto sometido
a su consideracion.

De la lectura de las respuestas a los derechos de peticion, la contestacién a la accion de
tutela y el oficio que da cumplimiento al incidente de desacato emitidos por el ICFES, se
puede evidenciar lo siguiente:

i) Se indico el procedimiento de evaluacion de la prueba de comunicacion escrita.
ii) Seindicaron las apreciaciones de la subdireccion de produccion de instrumentos
y de los pares evaluadores que revisaron su prueba en concreto, argumentando
las razones por las que se le asigné el puntaje en el Médulo de Comunicacion

Escrita.
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iii) Se informd que, por motivo de reserva de la informacion, no es posible entregar
copia de su prueba de comunicacion escrita y se indicaron los referentes
normativos que soportan dicha reserva.

iv) Se informo la imposibilidad de asignar un tercer evaluador para su prueba, dado
qgue no habia discrepancias entre los dos pares evaluadores que calificaron su
prueba inicialmente.

V) Se indicdé que en el procedimiento de la prueba SABER PRO no existia un
mecanismo para impugnar sus resultados.

Es por lo anterior que en todas las comunicaciones del ICFES con ocasién a la prueba y a
las reclamaciones del demandante se tuvo en cuenta las razones de hecho y de derecho
particulares, se sustentd de manera suficiente la adopcion de determinada decision, asi
como el razonamiento causal entre las razones expuestas y la decision adoptada,
otorgando, en definitiva, una respuesta de fondo al peticionario.

5.3. TITULARIDAD Y RESERVA DE LA INFORMACION

Sefiala el demandante que, en su calidad de evaluado, ostenta la titularidad de la
informacion de la prueba y que por tanto el ICFES esta en la obligacion de entregarle la
copia del médulo de Comunicacion Escrita.

El articulo 4° de la Ley 1324 de 2009 establece lo siguiente:
Articulo 4°. De la publicidad y reserva.

Los resultados agregados de las evaluaciones externas de que trata esta ley seran
publicos.

Los resultados individuales podran comunicarse a terceros que los requieran con el
fin exclusivo de adelantar investigaciones sobre educacion, si garantizan que el dato
individual no sera divulgado sin consentimiento previo de la persona evaluada.

Sin perjuicio de la comunicacién de datos agregados, o para investigaciones, los
datos relativos a cada persona perteneceran a aquella y no podran ser divulgados
sino con su autorizacion.

La persona evaluada tendra derecho a conocer el resultado de su evaluacion, a
exigir y obtener la correccion que sea del caso si comprueba que esta errada, en los
términos que defina el reglamento.

Gozaran del privilegio de la reserva los bancos de preguntas que se utilicen en las
evaluaciones externas.

Es por ello que la negativa del ICFES a la solicitud de entrega de los documentos solicitados
por el demandante, no obedece a razones arbitrarias ni al capricho de la entidad, pues
la misma se ha sustentado en el caracter de reserva legal a la que se sujetan los materiales
de los Examenes de Estado, en razoén al principio de comparabilidad que atafe la
evaluacién de la educacion y que obliga a este Instituto a impedir el conocimiento de estos
elementos por parte de terceros a efecto de garantizar la transparencia, la objetividad y la
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seriedad de las evaluaciones y; evitar las posible fugas de informacion y vulneracion de
protocolos de seguridad.

El articulo 20 de la Resolucion ICFES No. 135 de 2017 dispone que el material empleado
en los examenes de Estado es de propiedad del Instituto y que su contenido tiene caracter
reservado, salvo las liberaciones de cuadernillos efectuadas por la entidad.

En ese orden de ideas, se puede concluir:

= Que los materiales de los examenes de Estado son de propiedad vy titularidad
del ICFES y no de sus examinados,

= Que se encuentra a cargo del Instituto el deber de garantizar la idoneidad y
transparencia de las pruebas que efectua,

= Que en razon a lo anterior se hizo necesario investir de reserva legal el material
empleado para la realizacion de las pruebas.

= Que no se han vulnerado los derechos invocados por el demandante, por cuanto
se ha brindado el acceso a la administracion de justicia y se ha respetado el
debido proceso.

5.3.1. Las sentencias citadas por el demandante no hacen referencia a una
prueba de estado, por lo que no pueden tenerse como precedente ni
referente valido

El demandante cit6 varios apartes de providencias en las que se referian a la reserva del
cuestionario y a la posibilidad de impugnar los resultados en el marco de concursos de
méritos (25000-23-36-000-2015-02553-01, 110010325000200900014-00, entre otros).

No deberia ser aplicado el precedente citado por el demandante, toda vez que la naturaleza
y los objetivos de los examenes que se realizan dentro de los concursos publicos de méritos
que aplica la CNSC son sustancialmente diferentes a las pruebas de Estado que realiza el
ICFES.

Si se levantara la reserva respecto a los instrumentos de evaluacion utilizados en las
pruebas SABER PRO, se estaria dando lugar a la liberacion y pérdida de informacion
necesaria para realizar la comparabilidad de las evaluaciones, afectando gravemente el
interés general.

La reserva legal contenida en la Ley 1712 de 2014, restringe el acceso a los materiales de
los examenes de los terceros y de los mismos evaluados con el objetivo de proteger los
secretos comerciales, industriales y profesionales, cuyo acceso puede afectar el ejercicio
de las libertades economicas.

Por lo anterior, no es procedente aplicar las disposiciones citadas por el demandante,

debido a que las pruebas de estado SABER PRO tienen una naturaleza y finalidad diferente
a las evaluaciones de competencias realizadas en los concursos de méritos.

5.4. COSA JUZGADA RESPECTO A LA RESERVA DE LA INFORMACION
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En la providencia de fecha 17 de julio de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, se declaro bien denegado el acceso a los documentos con fundamento en
que del contenido del articulo 4 de la Ley 1324 de 2009.

De dicha decisién se desprende de manera clara que el banco de preguntas que se utilicen
en las evaluaciones externas aplicadas por el ICFES gozan de reserva legal, es decir que
las preguntas que se encuentran contenidas en los cuadernillos que se utilizan en cada una
de las pruebas que realiza el ICFES, incluyendo las pruebas de comunicacion escrita no
son del dominio publico y los evaluados unicamente tienen acceso a dicho material durante
el momento en que transcurre la aplicaciéon de las pruebas.

Esta decisidn se ajusta a derecho y fue debidamente motivada desde los puntos de vista
factico, juridico, probatorio y jurisprudencial y las razones de ser de aquella se encuentran
consignadas en ella.

Asi mismo, en la sentencia de tutela de segunda instancia del 12 de septiembre de 2018,
la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota se refirié a la decision
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sefialando que ya se le indic6 al accionante
sobre la reserva que reviste el documento solicitado y, por ende, no controvirtio esta
decision.

5.5. IMPOSIBILIDAD DE REALIZAR UNA SEGUNDA CALIFICACION

El demandante solicita que se asigne un segundo calificador a su prueba de comunicacion
escrita, ya que se encuentra inconforme con la calificacion obtenida.

Al respecto, es necesario advertir que en las disposiciones normativas que regulan la
prueba de estado ICFES SABER PRO, no se contempla la posibilidad de realizar una
segunda calificacion ni de repetir la evaluacion presentada en la fecha establecida en el
cronograma.

Por lo anterior, no es procedente solicitar la aplicacion de una medida que aun no ha sido
contemplada por las autoridades que reglamentan el examen Saber Pro aplicado por el
ICFES.

5.5.1. Inexistencia de pretermisiéon por parte del ICFES

El demandante asume que es responsabilidad del ICFES regular el procedimiento de
segundas revisiones a las pruebas de estado Saber Pro ya presentadas por los estudiantes.

De igual manera, manifiesta que el ICFES incurre en una clara pretermision de sus deberes,
al no establecer un mecanismo de revisar por segunda vez las pruebas de estado.

El articulo 1° del Decreto No. 3963 del 14 de octubre de 2009 establece:

Articulo 1°. Definicién y objetivos. El Examen de Estado de Calidad de la Educacion
Superior, es un instrumento estandarizado para la evaluacién externa de la calidad de
la Educacion Superior. Forma parte, con otros procesos y acciones, de un conjunto de
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instrumentos que el Gobierno Nacional dispone para evaluar la calidad del servicio
publico educativo y ejercer su inspeccion y vigilancia.

Lo anterior indica que el Gobierno Nacional, en conjunto con el Ministerio de Educacion
Nacional, son las autoridades encargadas de disefar e implementar medidas en el marco
del sistema de evaluacion de resultados de la calidad de la educacion. Si bien ICFES es el
encargado de coordinar la aplicaciéon de las pruebas de conocimientos Saber Pro, no es la
autoridad competente para regular algunos aspectos de la evaluacion de la educacién
referentes a la posibilidad de asignar un segundo calificador a las pruebas ya presentadas
o la segunda aplicacion de la prueba, como lo solicita en este caso el demandante.

5.6. IMPOSIBILIDAD DE IMPUGNAR EL RESULTADO DE LA PRUEBA DE
COMUNICACION ESCRITA

El articulo 4° de la Ley 1324 de 2009 establece lo siguiente:

Articulo 4°. De la publicidad y reserva.
(...)

La persona evaluada tendra derecho a conocer el resultado de su evaluacion, a
exigir y obtener la correccion que sea del caso si comprueba que esta errada, en los
términos que defina el reglamento.

El ICFES, en cumplimiento del calendario de evaluacion establecido por la Resolucion No.
876 del 21 de diciembre de 2016, que regulé el calendario 2017 de aplicacion de las pruebas
Saber Pro, dio a conocer los resultados de la prueba presentada por el demandante.

El articulo citado establece que los evaluados tendran derecho de exigir y obtener la
correccion de su evaluacion, siempre y cuando se compruebe que dicha calificacion esta
errada. Pues bien, en las diferentes respuestas a los derechos de peticion del demandante
se sustentaron al detalle los argumentos por los cuales se asigné la calificacion a la prueba
de comunicacion escrita del demandante, sin que éste advirtiera una irregularidad
especifica, basado en la metodologia dispuesta para calificar este instrumento.

El dnico argumento esgrimido por el demandante es que, si el evaluado pudo contestar los
demas modulos de la evaluaciéon de manera sobresaliente, el modulo de comunicacién
escrita, al no tener una calificacion concordante con los demas componentes, tiene vicios
en su calificacion, sin aportar argumentos técnicos que soporten su afirmacion.

De igual manera, se informo en respuesta del 20 de noviembre de 2018 que no existe en el
procedimiento un medio analogo para impugnar los resultados obtenidos en su prueba de
comunicacion escrita. Por lo anterior, no es procedente la impugnacion de la calificacion de
la prueba presentada por el demandante.
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5.7. LA ACCION DE NULIDAD Y ESTABLECIMIENTO DEL DERECHO NO ES EL
MEDIO DE CONTROL IDONEO PARA SOLICITAR CUBRIR VACIOS
NORMATIVOS

Como se menciond en el acapite anterior, existe un vacio normativo respecto al
procedimiento de segunda revision y reaplicacion de las pruebas Saber Pro.

La nulidad y restablecimiento del derecho es un medio de control de naturaleza subjetiva,
a través del cual la persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, como efecto de la vigencia de un acto administrativo viciado, puede solicitar que
se declare la nulidad del mismo y que como consecuencia, se le restablezca su derecho o
se repare el dafo. Este medio de control no tiene la vocacion de suplir vacios normativos
en cuanto a la regulacion de segundas aplicaciones y revisiones de calificacion a la prueba
Saber Pro, pues su finalidad es resolver la legalidad de determinado acto administrativo,
qgue en este caso es el reporte de resultados de la prueba Saber Pro.

Por lo anterior, no es procedente utilizar el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho para solicitar la regulacién del procedimiento de evaluacion de las pruebas de
estado Saber Pro por parte del ICFES.

5.8. FALTA DE AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD
RESPECTO A LA PRETENSION CUARTA

En la pretensién cuarta y en varios apartes de la demanda, el demandante establece la
necesidad de realizar una nueva aplicacion de la prueba de comunicacién escrita, ya
presentada en el afio 2017.

En la solicitud de conciliacion presentada por el demandante el 30 de mayo de 2018 se
formuld como pretension a titulo de restablecimiento de derechos que se lleve a cabo una
segunda revision sobre la prueba de comunicacion escrita.

En la reforma de la demanda, el numeral cuarto de las pretensiones presenta una nueva
pretension encaminada a la aplicacion de la prueba de comunicacion escrita por
segunda vez al demandante. Dicha pretension no fue incluida en la solicitud de conciliacién
y por lo tanto, no se agoto el requisito de procedibilidad.

Por lo anterior, el demandante no agotoé el respectivo tramite de conciliacion extrajudicial
frente a dicha pretension del 10 de julio de 2018. En consecuencia, no se debe tener en
cuenta esta pretension.

5.9. INEXISTENCIA DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD

La pérdida de oportunidad en la responsabilidad en la doctrina y la jurisprudencia se ha
concebido como una modalidad auténoma del dafio, o bien, como una técnica de facilitacion
probatoria en los casos de incertidumbre causal, en los cuales resulte para la victima una
carga excesiva la demostracion del nexo entre el dafio que padece y la actuacion de la
entidad a la que se le imputa y solo logre demostrar que dicha relacion es probable, pero
no cierta o segura.
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La Seccion Tercera del Consejo de Estado precisé que el dafio por pérdida de oportunidad
puede presentarse en dos supuestos: uno positivo y otro negativo:

El positivo se presenta cuando la victima tiene la expectativa legitima de recibir un beneficio
o adquirir un derecho, pero por la accién u omisidén de un tercero se frustra definitivamente
la esperanza de su concrecion.

El supuesto negativo ocurre cuando la victima afronta una situacién o curso causal
desfavorable y tiene la expectativa cierta que la intervencion de un tercero evite o eluda un
perjuicio, pero que en razon de la omision o de la intervencién defectuosa de dicho tercero
el resultado dafoso se produce y la victima padece el perjuicio indeseado.

El Consejo de Estado® ha establecido unos requisitos especificos para el reconocimiento
del prejuicio de pérdida de oportunidad:

Para la Sala, para que se configure la pérdida de oportunidad es necesario verificar la
concurrencia de tres elementos:

i)
ii)

i)

falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, es decir, la incertidumbre
respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar;

certeza de la existencia de una oportunidad;

certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se
extinguio de manera irreversible para la victima.

En otra oportunidad®, el Consejo de Estado definié cada uno de los requisitos asi:

Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado, es decir, la incertidumbre
respecto a si el beneficio o perjuicio se iba a recibir o evitar: Para la Sala, el requisito
de la “aleatoriedad” del resultado esperado tiene enormes incidencias en el plano
de la indemnizacion, ya que si se trata de la infraccién a un derecho cierto que iba a
ingresar al patrimonio de la victima o frente al cual se debia evitar un menoscabo,
su indemnizacion seria total, mientras que si el truncamiento es solo respecto de la
expectativa cierta y razonable de alcanzar o evitar un resultado final la posibilidad
truncada seria indemnizada en menor proporcion.

Certeza de la existencia de una oportunidad: La expectativa legitima debe
acreditar inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad
con certeza suficiente” de que, en caso de no haber ocurrido el evento dafoso, la
victima habria mantenido incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar
el detrimento correspondiente.

Certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se
extinguié de manera irreversible del patrimonio de la victima: Si el beneficio
final o el perjuicio eludido aun dependen de la realizacion de una condicion futura
que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible afirmar que la oportunidad

3 Consejo de Estado Seccién Tercera, Sentencia 19001233100019980057101 (21554), 04/03/20.
4 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Sentencia 17001233100020000064501 (25706), Abr. 5/17
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se perdio, ya que dicha ventaja podria ser aun lograda o evitada y, por ende, se
trataria de un dafio hipotético o eventual.

En las pruebas de la demanda no se evidencia la certeza de la existencia de una
oportunidad a favor del demandante. No existen pruebas suficientes que determinen las
probabilidades de que el entonces estudiante Nicolas Gémez Ospina obtuviere el beneficio
de una beca de estudio, ni que por ocasién de la actuacion del ICFES éste lo hubiera
perdido.

Por lo anterior, no esta demostrado el perjuicio alegado.

VI. MEDIOS DE PRUEBA
6.1. Documentales

6.1.1. Las aportadas con la contestacion inicial de la demanda.

6.2. Testimonial

De conformidad con lo establecido en el inciso 3° del articulo 220 del C.G.P.,
respetuosamente solicito se decreten y practiquen los siguientes testimonios técnicos o
especializados:®

6.2.1. Nubia Rocio Sanchez Martinez, mayor de edad, identificada con cédula de
ciudadania No. 52.054.331, en su calidad de Subdirectora de Produccion de
Instrumentos del ICFES, quien puede ser notificada en el correo electrénico
nrsanchez@icfes.gov.co.

Dicho testimonio técnico tiene como fin demostrar el disefio y respuesta de las
preguntas de las pruebas Saber Pro, asi como la metodologia de calificacion
efectuada.

6.3. Declaracion de parte
De conformidad con lo establecido en el articulo 191 y siguientes del C.G.P.

comedidamente solicito se cite a la persona que integra la parte demandante para absolver
interrogatorio que se formulara en la respectiva audiencia.

5 El testigo técnico en nuestro ordenamiento procesal es aquella persona que, ademas de haber presenciado los hechos,
posee especiales conocimientos técnicos, cientificos o artisticos sobre ellos (art. 227 C.P.C., inc. 3%; y art. 220 inc. 32 C.G.P.),
cuyos conceptos y juicios de valor limitados al area de su saber aportan al proceso informacién calificada y valiosa sobre
la ocurrencia de los hechos concretos que se debaten. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, sentencia del
veintiocho de junio de dos mil diecisiete. ARIEL SALAZAR RAMIREZ Magistrado Ponente, SC9193-2017, Radicacién No.
11001-31-03-039-2011-00108-01.
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VIl.  NOTIFICACIONES

El ICFES recibe notificaciones en el correo electronico jgcalderon@icfes.gov.co vy
notificacionesjudiciales@icfes.gov.co.

Cordlalmente,
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