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1. INTRODUCCION

El sistema juridico colombiano ha experimentado una muy importante
transformacion a partir de la Constitucion Politica de 1991. Esta carta,
dotada de verdadera fuerza normativa, establece un Tribunal Constitu-
cional y es la primera en consagrar un mecanismo judicial para la efecti-
va proteccion de los derechos fundamentales.

En sus pocos afios de vigencia, y a pesar de haber padecido cerca de
veinte reformas, la Constitucion de 1991 se ha esparcido en todo el orde-
namiento juridico, de suerte que muchos temas que tradicionalmente ha-
bian sido del ambito de la ley, paulatinamente han ido pasando a tratarse
desde la dptica constitucional.

Riccardo Guastini se refiere al término “constitucionalizacion” como
el proceso de transformacién de un ordenamiento juridico al cabo del
cual este “resulta totalmente impregnado por las normas constituciona-
les”,! y advirtiendo que dicho concepto no puede entenderse como bi-
polar, esto es, sin puntos intermedios, enuncia siete condiciones que

* Profesor titular de la Universidad Externado de Colombia.

1 Guastini Riccardo, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso
italiano”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p.
49; este articulo de Guastini también aparece publicado en Estudios de teoria constitu-
cional, México, Fontamara, 2003, pp. 153 y ss.
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considera necesarias para la constitucionalizaciéon de un ordenamiento:
1) Constitucion rigida, 2) garantia jurisdiccional de la Constitucion, 3) fuer-
za vinculante de la Constitucion, 4) “sobreinterpretacion” de la Constitu-
cion, 5) aplicacion directa de las normas constitucionales, 6) interpretacion
conforme de las leyes, y 7) influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas.

Tales condiciones se empiezan a verificar en el caso colombiano, no
sin dificultades, a un ritmo no constante, y con frecuentes retrocesos.

Me propongo demostrar, desde una perspectiva exclusivamente juridi-
ca, que el tema del procedimiento administrativo es un claro ejemplo de la
ocurrencia de tal fendmeno en el caso colombiano que ha tenido enorme
incidencia en el control de la actividad de la administracion publica. Para
el efecto en una primera parte abordaré la constitucionalizacion del dere-
cho de peticion y en la segunda parte la del debido proceso administrativo.

II. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE PETICION

El derecho de peticion resulta trascendental, en el contexto del Estado
social de derecho, para la efectividad de la democracia participativa® por-
que mediante €l se ejercen derechos constitucionales, como los derechos
a la informacion, a la participacion politica, a la oposicion,’ al control
social de la actividad de la administracion y a la libertad de expresion.
Desde la perspectiva de los administrados el derecho de peticion es un
derecho en si mismo, pero a la vez es un derecho de derechos, pues me-
diante ¢l pueden solicitar el reconocimiento y la efectividad de sus dere-
chos de rango constitucional o legal.

Aunque en Colombia el derecho de peticion ya se encontraba previs-
to en la Constitucion de 1886, en términos similares a la carta actual,’
solo en 1959 tuvo lugar la primera reglamentacion general de la materia.
En efecto, el decreto 2733 de ese afio consagré el deber —cuya omision
resultaba sancionable— de los funcionarios publicos de hacer efectivo el

2 El derecho de peticion estd “intimamente ligado a la esencia de las relaciones en-
tre la persona y el Estado en cuanto hace posible el acceso del gobernado a quien ejerce
el poder y su control sobre la actividad publica”, Sentencia T-242 de 1993.

3 Constitucion Politica (C.P.), articulo 112.

4 El articulo 45 de la Constitucién de 1886 establecia: “Toda persona tiene derecho
de presentar peticiones respetuosas a las autoridades, ya sea por motivos de interés gene-
ral, ya de interés particular, y el de obtener pronta resolucion”.

5 Articulos lo.-90.
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derecho de peticion respondiendo de manera oportuna y “en términos
definidos”. También estableci6 la obligacion del Ministerio Publico de
velar por su efectividad, la necesidad de que cada entidad expidiera la
reglamentacidn interna de este derecho “sefialando para ello plazos ma-
ximos”, y la distincion entre el ejercicio del derecho de peticion y la “ac-
cion de litigar”.

Posteriormente el Codigo Contencioso Administrativo® de 1984 de-
rogé el mencionado decreto® y establecié la regulacion general’ —atin
vigente—' sobre el derecho de peticién y bajo la premisa de que su
ejercicio da inicio a la actuacion administrativa, reglament6 temas como:
modalidades de la peticion (en interés general, en interés particular, so-
licitud de informacién, acceso a documentos publicos, formulaciéon de
consultas), requisitos de la peticion, términos para resolver, citacion a in-
teresados, pruebas, requisitos de la respuesta expresa, silencio adminis-
trativo, entre otros. Esta reglamentacion se caracteriza por ser muy for-
malista, por carecer de instrumentos eficaces'' para la efectividad de
dicho derecho, y por estar disefiada en beneficio exclusivo de la adminis-
tracion: los términos para resolver no son perentorios, una vez vencidos
la administracidon no pierde competencia para responder, si se sobrepasa
el término consagrado en la ley —que en general es de quince dias habi-
les— corresponde al peticionario esperar que transcurran tres meses, al
cabo de los cuales, se entendera que existe una respuesta ficta' (silencio
administrativo), que por regla general sera de caracter negativo."” Esta
negativa ficta permite al interesado interponer recursos en via gubernati-
va —que si no son resueltos al cabo de dos meses dan lugar a otro acto
ficto también por regla general negativo—'* o impugnar el acto ficto judi-

6 En adelante C.C.A.

7 Decreto 01 de 1984, que con relacion a las disposiciones que nos ocupan tuvo una
malograda reforma en 1989.

g8 C.C.A., articulo 268.

9 Por disposicion expresa del articulo 1o. del C.C.A. las normas referentes al proce-
dimiento administrativo, solo se aplican en caso de que no exista una ley especial que re-
gule la materia.

10 C.C.A.,, articulos 5y ss.

11 Salvo el caso del recurso de insistencia al que se hara referencia adelante.

12 C.C.A,, articulo 40.

13 El silencio administrativo es positivo solo en los casos expresamente consagrados
en la ley y estos eventos son muy excepcionales en el derecho administrativo colombiano.

14 C.C.A., articulo 60.
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cialmente," en un proceso que dada la congestién judicial, normalmente
dura varios afos.

En sintesis, durante poco mas de cien afios el derecho de peticion fue
un simple adorno retdrico que pese a estar consagrado en una elocuente
norma constitucional,'® al no existir un verdadero mecanismo de control
judicial, se reducia en la practica a la simple posibilidad que tenian las
personas de acudir ante la administracion con el fin de suplicar un favor,
una graciosa concesion.

La Constitucion Politica de 1991 establecid en su articulo 23 que toda
persona —natural o juridica,'” nacional o extranjera— tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades y a obtener pronta re-
solucion y agregd que la ley puede reglamentar el ejercicio de este dere-
cho ante organizaciones privadas.

Pese a que contintian vigentes las normas preconstitucionales que re-
gulan el derecho de peticion, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en forma reiterada respecto de su naturaleza y alcance, generando un
completo cuerpo de doctrina constitucional,' que puede sintetizarse asi:

1. El derecho de peticion es el derecho constitucional fundamental en
virtud del cual todas las personas pueden presentar solicitudes a las auto-
ridades, y en algunos casos a ciertos particulares, con la certeza de obte-
ner una pronta respuesta de fondo.

15 Segun el articulo 135 del C.C.A., el silencio administrativo con relacion a la peti-
cion inicial agota la via gubernativa. Por su parte el articulo 136-3 prevé que la accion
sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podra interponerse en cualquier tiem-
po, norma que por analogia se ha aplicado también respecto de la peticion inicial, ante el
vacio presente en el Codigo.

16 Juan Carlos Esguerra Portocarrero se refiere al articulo 45 de la Constitucion de 1886,
norma que consagraba el derecho de peticion, en los siguientes términos: “No obstante su
elocuencia, esta norma habia resultado casi por completo ineficaz, ya que, en la practica, las
autoridades, dadas con frecuencia a gobernar mediante el comodo expediente de sacarle el
cuerpo a determinadas decisiones para dejarlas en manos de las fuerzas de la inercia, solia no
responder determinadas peticiones, sin que ocurriera nada”. Ezquerra Portocarrero, Juan Car-
los, La proteccion constitucional del ciudadano, Bogota, Legis, 2004.

17 “...la persona juridica puede ser titular de los siguientes derechos fundamentales:
la inviolabilidad de la correspondencia y demas formas de comunicacion privada (articu-
lo 15 C.P.), el derecho de peticion (articulo 23 C.P.) la libertad de asociacién sindical
(articulo 38 C.P.) y el debido proceso (articulo 29 C.P.). Estos derechos nacen de su con-
dicion de sujeto que existe y ocupa un espacio dentro de la sociedad.” Corte Constitucio-
nal, sentencia T-377 de 2000.

18 En la sentencia T-1160A de 2001, la Corte Constitucional compild algunos de los
criterios desarrollados por la jurisprudencia acerca del derecho de peticion, para lo cual
se fundo, en la sistematizacion elaborada en la sentencia T-377 de 2000.
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En tanto derecho fundamental, y sin perjuicio de las sanciones disci-
plinarias a que haya lugar," el derecho de peticion es susceptible de pro-
teccion mediante la accion de tutela, cuando quiera que resulten vulnera-
dos 0 amenazados los elementos constitutivos de su niicleo esencial.*

2. El nticleo esencial del derecho de peticion reside en: a) el derecho a
presentar la solicitud, b) el derecho a una resolucién pronta, y c) el dere-
cho a una resolucion de fondo.

a) El derecho a presentar la solicitud. En virtud de este elemento, la
administracién no puede negarse a recibir la peticion, debe recibirla®!
aun en caso de incompetencia, evento en el cual habra de remitirla al
funcionario u organismo competente™ y de cualquier manera la falta de
competencia de la entidad ante quien se plantea no la exonera del deber
de responder.” En caso de que la peticion parezca incompleta, la admi-

19 Ya el C.C.A. establecia como causal de mala conducta sancionable con destitu-
cidn, negarse a recibir las peticiones (articulo 76-1). Mas recientemente, el articulo 35
del Cdédigo Disciplinario Unico incorpor6 dentro de las conductas prohibidas a los servi-
dores publicos la siguiente: “80. Omitir, retardar o no suministrar debida y oportuna res-
puesta a las peticiones respetuosas de los particulares o a solicitudes de las autoridades,
asi como retenerlas o enviarlas a destinatario diferente de aquel a quien corresponda su
conocimiento”.

20 La Corte Constitucional ha acudido reiteradamente a este criterio, entendiendo el
nucleo esencia como el “ambito intangible de un derecho fundamental cuyo respeto se
impone a las autoridades y a los particulares. Es el contenido esencial del derecho con-
sistente en posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible, sin
las cuales se desnaturalizaria... (Es la) parte de su contenido que es absolutamente nece-
saria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos”, Sentencia T-426 de 1992.

21 Los personeros municipales tienen a su cargo “recibir y hacer tramitar las peticio-
nes o recursos que las autoridades por cualquier motivo no hayan querido recibir”
(C.C.A,, articulo 75-3). Asi mismo, frente a la negativa a recibir un recurso de la via gu-
bernativa, se prevé que puede presentarse ante el procurador regional o el personero mu-
nicipal, quien ordenara su recibo y tramitacion, e impondra las sanciones a que haya lu-
gar (C.C.A., articulo 51).

22 El articulo 33 del C.C.A., establece: Si el funcionario a quien se dirige la peticion,
o ante quien se cumple el deber legal de solicitar que inicie la actuaciéon administrativa,
no es el competente, debera informarlo en el acto al interesado, si éste actua verbalmen-
te; o dentro del término de diez (10) dias, a partir de la recepcion si obrd por escrito; en
este ultimo caso el funcionario a quien se hizo la peticion debera enviar el escrito, dentro
del mismo término, al competente, y los términos establecidos para decidir se ampliaran
en diez (10) dias.

23 Corte Constitucional, Sentencias 219/01, y 1006 de 2001. En la sentencia
T-476/01, la Corte afirm6 “Desde una perspectiva constitucional, la obligacion de reali-
zar el traslado de la solicitud, en caso de incompetencia de la entidad ante la cual se ele-
va la peticion, es un elemento del nticleo esencial del derecho de peticion, toda vez, que
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nistracion simplemente habra de advertir al solicitante, quien puede in-
sistir en la presentacion ante lo cual la administracion esta en la obliga-
cion de recibirla y posteriormente podra por una sola vez solicitar la
complementacion a que haya lugar.

Consideramos que también hace parte de este elemento el derecho
que tiene el peticionario a que se le otorgue, en la copia presentada al
efecto, constancia de la radicacion de la solicitud, asi como de su fe-
cha. La copia respectiva que “tendra el mismo valor legal del origi-
nal”,** servira posteriormente de prueba para efectos de ejercer accion
de tutela o de hacer efectivo el silencio administrativo positivo o ne-
gativo.

b) El derecho a una resolucion pronta, implica de una parte, que el
término para obtener respuesta, es determinado directa y exclusivamente
por la ley”® y no por la administracién. En consecuencia, a falta de nor-
ma especial se aplica el término general previsto en el C.C.A. que es de
15 dias® habiles contados a partir del dia siguiente a la fecha de recibo
de la solicitud, sin que la administracién pueda mediante reglamento in-
terno modificarlo. De no ser posible contestar dentro del término legal,
la autoridad “deberd informar al interesado expresando los motivos de la
demora”, que deben ser justificaciones directamente relacionadas con ese
caso especifico (dificultad, complejidad), pero no asuntos estructurales
que determinen ineficiencia de la administracion, pues estariamos ante
un “estado de cosas inconstitucional”. A la vez debe sefialar “la fecha en
que se resolvera”,”’ no de manera caprichosa, sino teniendo en cuenta el
criterio de razonabilidad.

De otra parte, dentro de ese término la resolucion debe haber sido
puesta en conocimiento del peticionario, esto es, no basta con la sola ex-
pedicion de la respuesta en tiempo, sino que debe haber sido notificada

la simple respuesta de incompetencia, constituye una evasiva a la solicitud” y de acuerdo
a lo expresado por la Corte: “...las respuestas simplemente formales o evasivas... no sa-
tisfacen el derecho de peticion, pues en realidad, mediante ellas la administracion elude
el cumplimiento de su deber y desconoce el principio de eficacia que inspira la funcion
administrativa, de conformidad con el articulo 209 de la Constitucion...”.

24 C.C.A., articulo 5o.

25 Sentencia T-050 de 1995. En la sentencia C-252 de 1994, la Corte sefiala que los
asuntos fundamentales del procedimiento administrativo, s6lo pueden regularse o modifi-
carse por el legislador.

26 Articulo 60. Sobre el particular V. Sentencias T-1244 de 2001 y T-079 de 2003.

27 C.C.A., articulo 60.
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personalmente o cuando menos se debe haber puesto en conocimiento
del interesado la existencia de la respuesta, citandolo para que acuda a la
diligencia de notificacion. En sintesis, ante la presentacion de una peti-
cion, la entidad publica debe expedir y notificar su respuesta al interesa-
do dentro del término legal *®

¢) El derecho a una resolucion de fondo. Se entiende por resolucion
de fondo aquella que siendo congruente con lo solicitado, brinda res-
puesta al peticionario de manera clara, precisa y seria. En consecuencia
no es resolucion de fondo la respuesta simplemente formal, aparente o
tangencial,” ni aquella vaga e imprecisa.’’

Sin embargo, lo anterior no implica aceptacion de lo solicitado,’’ pues
la respuesta de fondo puede ser, respecto del interesado, favorable o des-
favorable, seglin corresponda en derecho.

En principio debe haber una respuesta respecto de cada peticionario,
pero se ha aceptado que en cumplimiento de los principios de eficiencia,
economia y celeridad, contenidos en el articulo 209 superior, la adminis-
tracion responda con un escrito general a un nimero plural de peticiona-
rios, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1) Que exista un alto nimero de peticiones elevadas por personas distin-
tas acerca del mismo punto, y que ellas estén formuladas con el mismo
formato y los mismos argumentos, de tal manera que se pueda presumir
que hay una organizacion formal o informal que coordina e impulsa esas
solicitudes;

28 Corte Constitucional, Sentencia 249/01. En esta providencia, con relacion a la vio-
lacion del derecho de peticion por falta de respuesta oportuna, se dijo: “Cabe recordar
que en relacion con el derecho de peticion, no basta que se expida la respuesta, sino que
ademas, es necesario que ésta se notifique de manera oportuna al interesado. En efecto,
hace parte del niicleo esencial del derecho fundamental consagrado en el articulo 23 de la
carta, el hecho de que la respuesta se ponga en conocimiento del solicitante, pues no pue-
de tenerse como real contestacion la que sélo es conocida por la persona o entidad de
quien se solicita la informacion.” En el mismo sentido pueden consultarse entre otras, las
sentencias T-372 de 1995, T-214 de 1996, T114 de 2003.

29 Sentencia T-700 de 1996.

30 Sentencias C-304 de 1994, T-206 de 1997, T-395 de 1998. Como el amante frus-
trado que cantando le reprocha a su adorada: “Siempre que te pregunto, que cudndo,
como y donde, tu siempre me respondes: quizds, quizds, quizds”.

31 En la sentencia T-464 de 1992 sefial6 la Corte que “no se entiende conculcado el
derecho de peticion cuando la autoridad responde al peticionario, aunque la respuesta sea
negativa”. En el mismo sentido V. Sentencia T-473 de 1992.
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2) Que se dé suficiente publicidad al escrito de respuesta, de tal manera
que se garantice efectivamente que los peticionarios directos puedan tener
conocimiento de la contestacion brindada;*?

3) Que se notifique de la respuesta a las directivas de las organizaciones
que han impulsado y coordinado la presentacion de miles de solicitudes del
mismo corte o, en el caso de que se trate de organizaciones informales, a
los lideres de ellas que se puedan identificar; y

4) Que el escrito de respuesta aporte los elementos necesarios para que
cada uno de los peticionarios pueda conocer que en el documento se le esta
dando respuesta a su solicitud personal, bien sea porque en el escrito se
mencionen los nombres de cada uno de los solicitantes o bien porque la
respuesta se dirige hacia grupos u organizaciones que permitan individua-
lizar a los destinatarios de la contestacion.™

3. El derecho de peticion, por regla general, se dirige a autoridades ad-
ministrativas, pero la Constitucion de 1991 lo extendioé a las “organiza-
ciones privadas”, y pese a que en la actualidad no existe ley que regule la
materia,”* la Corte Constitucional ha determinado por la via de revisién
de fallos de tutela,” que el derecho fundamental de peticion procede ante
particulares si se presenta al menos una de las siguientes situaciones:

32 En la sentencia T-079 de 1998, M.P. Jorge Arango Mejia, ya se habia autorizado
que la respuesta a un derecho de peticion elevado por cientos de personas fuera notifica-
da a través de los medios o de su exposicion en lugares publicos. La sentencia trata sobre
un derecho de peticion presentado en un municipio por multiples personas. La peticion
no contenia ninguna direccion y el alcalde decidio fijar copia de la respuesta en la alcal-
dia y en la Oficina de Planeacion. La Corte considerd que con esta actividad no se habia
satisfecho la exigencia de dar a conocer la respuesta a los peticionarios. Por eso, sefiald
que el alcalde debia actuar en forma mas diligente para que su respuesta pudiera ser co-
nocida por los peticionarios. Al respecto se expreso: “El alcalde podra utilizar medios es-
critos, como carteles puestos en lugares especialmente visibles, en los municipios de
Funza, Madrid y Mosquera, y publicados en periddicos locales, etcétera; medios radiales,
por ejemplo, programas institucionales o dirigidos a la comunidad, sobre los que se tenga
certeza de que son ampliamente escuchados. Es decir, el medio o los medios escogidos
por el alcalde, deben lograr que los peticionarios se enteren del contenido de la resolu-
cién de su solicitud.”

33 Sentencia T-466 de 2004. Notese el nivel de detalle con el que interviene el juez
constitucional.

34 Se han presentado varios proyectos de ley (Vg. Proyecto de Ley 122 de 2004 Ca-
mara) que hasta el momento no han sido aprobados. Sin embargo, existen normas especi-
ficas como la Ley 510 de 1999 que en su articulo 52 regula el derecho de peticion ante
entidades financieras.

35 V. Sentencias T-507 de 1993, T-126A de 1994, T-105 de 1996, T-180 de 1998,
SU-166 de 1999, T-177 de 2003.
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a) Que el particular preste un servicio publico.

b) Que el particular realice funciones de autoridad.

¢) Que el derecho de peticion se ejerza como medio para obtener la
efectividad de otro derecho fundamental.*®

4. El Consejo de Estado inicialmente consideré que a la peticion se
podia responder bien mediante acto administrativo expreso, bien median-
te acto ficto y en consecuencia cuando éste se habia producido, al haber-
se contestado la solicitud se habia satisfecho el derecho de peticion.

La Corte Constitucional no acogié dicho criterio y considerd que la
configuracion del silencio administrativo negativo no libera a la adminis-
tracion de la obligacion de resolver la peticion, ni le sirve de defensa en
el tramite de una accidn de tutela. Por el contrario, la configuracion del
silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado
el derecho constitucional fundamental de peticion.”’

5. Lo dicho con relacién a la “peticion inicial” es igualmente aplicable
tanto a la interposicion de recursos en via gubernativa, como a la solicitud
de revocatoria directa de un acto administrativo, pues en ambos casos se
trata de expresiones del derecho constitucional fundamental de peticion.*®

En consecuencia, se vulnera el derecho de peticién “cuando para agotar
la via gubernativa, se utilizan los recursos de ley para impugnar un acto ad-
ministrativo (expreso o ficto) y la respectiva entidad no contesta”. Es decir,
“la inobservancia de los términos para resolver de manera oportuna los re-
cursos interpuestos contra los actos administrativos viola de manera directa
los derechos fundamentales al debido proceso y de peticion,” en cuanto el
peticionario debe recibir una respuesta oportuna al recurso formulado”.*’

6. El derecho a acceder a los documentos publicos, establecido en el
articulo 74 de la carta,’’ al no encontrase en el respectivo capitulo de la
Constitucion, inicialmente no fue considerado derecho fundamental por

36 Sentencia T-001 de 1998.

37 Sentencias T-242 de 1993, T-369 de 1997, T-11 de 1998, T-164 de 1998, T-281
de 1998, T-1126 de 2002.

38 Sentencias T-294 de1997 y T-457 de 1994.

39 Corte Constitucional, Sentencias T-294, T-454 de 1997; T-240, T-281, T-291,
T-306, T-365 de 1998; T-240, T-344 y T-811 de 1999; T-836 y T-1175 de 2000; T-1126
de 2001;T-303 de 2003.

40 Corte Constitucional, Sentencia T-363 de 2002.

41 Su reglamentacion legal se encuentra en el C.C.A., en la Ley 57 de 1985, en el ar-
ticulo 33 de la Ley 130 de 1994 (acceso de la oposicion a la informacion y documenta-
cion oficiales), y en la Ley 594 de 2000 (articulos 33 y ss.).
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el Consejo de Estado. Posteriormente la Corte estim6 que por estar inti-
mamente ligado con el derecho fundamental de peticion** debe compartir
su naturaleza. Sin embargo, cuando para su proteccion procede el recur-
so de insistencia, la accion de tutela, dado su caracter subsidiario y la efi-
cacia del recurso alterno, resulta improcedente.’

El recurso de insistencia esta reglamentado,** bajo los siguientes paré-
metros: a) se requiere acto administrativo motivado para negar la consul-
ta o copia de documentos; b) en la motivacion se deben indicar las nor-
mas legales que establezcan la reserva del documento, unica causal para
negar el acceso; ¢) si el peticionario insiste en su solicitud, la administra-
cion debe enviar el expediente al Tribunal Administrativo para que deci-
da; d) el Tribunal cuenta con 10 dias habiles para decidir.

7. En relacion con el derecho de peticion frente a los jueces la Corte
Constitucional ha sefialado® que a) el derecho de peticion no procede
para poner en marcha el aparato judicial o para solicitar el cumplimien-
to de funciones jurisdiccionales sometidas a la ley procesal; b) dentro
de las actuaciones ante los jueces se distinguen los actos estrictamente
judiciales y los actos administrativos, en consecuencia las solicitudes
en relacion con actuaciones judiciales no pueden ser resueltas bajo los
lineamientos propios de las actuaciones administrativas, sino bajo la
respectiva ley procesal*® y solo respecto de éstos ultimos se aplica el
C.C.A.; ¢) no obstante lo anterior, el derecho de peticion si puede ejer-
citarse ante la administracion para solicitar el cumplimiento de una sen-
tencia judicial, si no hay otro medio para el efecto.”’

8. Los limites del derecho de peticion juridicamente deben tratarse
de manera excepcional y restringida, y solamente pueden estar conte-
nidos en la ley*® —que en todo caso habra de respetar su contenido
esencial— esto es, no pueden establecerse o derivarse de regulacion
administrativa alguna. Hecha esta importantisima advertencia, los
principales limites son:

42 Corte Constitucional, Sentencia T-473 de 1992.

43 Corte Constitucional, Sentencias T-618 de 1995, T-821 de 1999 y T-881 de 2004.
44 Articulos 21y 24 de la Ley 57 de 1985.

45 Sentencias T- 334 de 1995 y T-07 de 1999, citadas en la sentencia 377 de 2000.
46 Sentencia T-377 de 2000.

47 Sentencia T-241 de 2003.

48 Corte Constitucional, sentencia T-473 de 1992.
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a) La peticion debe ser respetuosa.®’ A lo largo de las normas que han
regulado el derecho de peticidén se ha mantenido la condicidén de que la
solicitud sea respetuosa como un limite para su ejercicio, ante cuya tras-
gresion la autoridad correspondiente queda relevada de la obligacion de
responder, pues “el derecho de peticion que la Constitucion protege su-
pone el caracter respetuoso de la solicitud”.”’

Aunque el tema no ha merecido mayor atencion por parte de la doctri-
na colombiana y son muy escasos los eventos en que la jurisprudencia se
ha ocupado de ¢1,°! teniendo en consideracion la drastica solucion que
se ha dado a su inobservancia —solucion que no compartimos totalmen-
te pues aun tratindose de peticion irrespetuosa la administracion ha de
informar al peticionario que no decidira de fondo argumentando esta cir-
cunstancia— quedan en el ambiente varias preguntas sin resolver: ;qué
es respetuoso? ;Quien decide si una solicitud es irrespetuosa? ;Con
qué parametros? ;Como manejar los problemas de ambigiiedad del len-
guaje y de la comunicacién? ;Solo puede considerarse irrespetuoso lo
que constituiria delito de injuria?>®

b) La reserva legal constituye un limite para el ejercicio del derecho
de peticion en su modalidad de acceso a los documentos publicos, sin
embargo, desde la optica del derecho administrativo el concepto de do-

49 “El tinico limite que impone la Constitucion para no poder ser titular del derecho
de obtener pronta resolucion a las peticiones, es que la peticion se haya formulado de
manera irrespetuosa. Dicho de otra manera, la peticion irrespetuosa exime a las autorida-
des de resolver prontamente. En cualquier otro caso, es obligacion de ellas actuar con
prontitud, dentro de los términos que la ley establezca” (Sentencia T-473 de 1992).

50 La Corte Constitucional en la sentencia T-353 de 2000 sostuvo: “la forma irrespe-
tuosa en que el accionante se dirigié a la autoridad de la cual buscaba una respuesta exo-
neraba a la funcionaria correspondiente de cualquier obligacion, pues no encajaba la hi-
potesis en los presupuestos del articulo 23 de la Constitucion Politica.

En efecto, elemento esencial del derecho de peticion radica en que la persona que a él
acude formule sus solicitudes con el debido respeto hacia la autoridad.

De lo contrario, la obligacion constitucional, que estaria a cargo del servidor o depen-
dencia al cual se dirigi6 la peticién, no nace a la vida juridica. La falta de tal caracteristi-
ca de la solicitud sustrae el caso de la regla general, que exige oportuna contestacion, de
fondo, sobre lo pedido”.

51 En la sentencia T-353 de 2000, la Corte Constitucional decidio no tutelar el dere-
cho de peticion por cuanto la solicitud era irrespetuosa pues “la forma ofensiva en que el
solicitante se dirige a la autoridad resulta ostensible”, en especial en el documento del 30
de julio de 1999 (F1. 7), en el que se tilda la primera respuesta de “amafiada” y se sindica
a la personera municipal de ser “mafiosa”.

52 El articulo 220 del Codigo Penal utiliza la expresion “imputaciones deshonrosas”
para tipificar el delito de injuria.
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cumento publico es muy amplio: es documento publico el que repose en
el archivo de una entidad publica, sin importar si emana o no de funcio-
nario publico, y las leyes que establecen la reserva de documentos son
muy escasas, aisladas y especificas.

¢) En fin, la “razonabilidad” de la solicitud es un limite general ten-
diente a reprimir el abuso del derecho por parte del peticionario. El titu-
lar del derecho debe ejercerlo

...en forma que evite todo abuso en cuanto respecta tanto a su frecuencia
como a la cantidad, contenido y forma... de modo que el ejercicio de su fa-
cultad sea compatible con las actividades propias de quien estd llamado a
permitir el acceso al documento o de sus demas conciudadanos. La peti-
cion debe ser, desde todo punto de vista, razonable.”

De lo anterior se concluye que un tema que tradicionalmente ha sido
tratado desde la optica legalista de un C.C.A. disefiado para favorecer a
la administracion, se ha constitucionalizado al consagrarse el derecho de
peticion como un derecho fundamental y su proteccion judicial reforzada
ha trasladado el centro de gravedad de la administracion al administrado:
es la persona, con su dignidad y sus derechos, y no la administracion el
eje del sistema administrativo del Estado social de derecho.

III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

El C.C.A. de 1984 ya consagraba como causal de nulidad de los actos
administrativos la violacion del derecho de audiencia y defensa,™ sin
embargo al elevarse a rango constitucional el principio en virtud del cual
“el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”,” el procedimiento administrativo se estructura, analiza
y protege desde la orbita constitucional, de la que se deriva una construc-
cion que articulada con las normas preconstitucionales, que contintian
vigentes, se explica continuacion.

1. El debido proceso administrativo es un derecho constitucional fun-

damental —susceptible, en nuestra opinidn, de proteccion judicial refor-

53 Corte Constitucional, sentencia T-473 de 1992.
54 Articulo 84.
55 C.P., articulo 29.
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zada por medio de la accién de tutela—,® que debe estar presente antes
del acto administrativo, en el acto y después del acto.

Esta innovacion es de la mayor trascendencia en el derecho administra-
tivo colombiano, toda vez que si bien el interesado puede esperar a que se
expida el acto, e incluso se ejecute, para acudir al contencioso administra-
tivo solicitando se declare su nulidad por haberse vulnerado el derecho
fundamental al debido proceso administrativo, esta via judicial ex post,
que se ha enfocado generalmente en controlar la legalidad, usualmente re-
sulta muy demorada’’ y ante la ausencia de una adecuada arquitectura de
medidas cautelares en los procesos mediante los cuales se impugna un ac-
to administrativo,™ el actor generalmente habra de conformarse con una
indemnizacion de caracter patrimonial, que aunque para la administracion
parezca costosa —especialmente si se tiene en cuenta el elevado porcenta-
je del PIB* que est4 sometido a controversia judicial ante el contencioso y
la actualizacion de la condena por el prolongado tiempo del proceso— no
siempre resulta adecuada y suficiente para reparar los dafios padecidos.

La proteccion reforzada ante la violacion o amenaza de este derecho fun-
damental, permite un real y efectivo acceso a la administracion de justicia,
pues en 10 dias —no en 10 afos— se tendra sentencia que en caso de ser
estimatoria ordenara el restablecimiento in natura del derecho tutelado, evi-
tando la congestion de la justicia contenciosa y aminorando significativa-
mente los costos tanto para la administracion como para el interesado.

2. Antes de la expedicion del acto, esto es, durante la actuacion admi-
nistrativa® el derecho al debido proceso administrativo implica que:

56 La procedibilidad de la accion de tutela para la proteccion de este derecho no ha
sido asunto pacifico, pues en muchos fallos se aduce el caracter subsidiario de esta ac-
cién para sefalar que cuando ya se ha expedido un acto administrativo existen las accio-
nes contencioso administrativas como mecanismo ordinario de defensa judicial.

57 La duraciéon promedio de un proceso contencioso administrativo de dos instancias
es de 13,6 afios. Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ), Colec-
cion de reformas en la rama judicial, t. 1, Descongestion de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, Bogota, 2004.

58 Sobre el particular puede consultarse nuestro articulo “Conversacion virtual con
un hurén sobre el control judicial del acto administrativo en Colombia”, IV Jornadas in-
ternacionales de derecho constitucional y administrativo, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, 2004.

59 El 17%. “Para el afio 2002 las pretensiones de los demandantes registradas en el
Balance General de la Nacion, ascendieron a $31.6 billones” (Ibidem, p. 86).

60 Nombre con el que se conoce en el derecho colombiano la primera etapa del pro-
cedimiento administrativo, esto es, la fase previa a la expedicion del acto.
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a) Los interesados —determinados®' o indeterminados—°* deben ser
convocados a la actuacion administrativa,” para que puedan hacer valer
sus derechos, y solo habiéndoseles dado oportunidad para expresar sus
opiniones® se tomara la decision.

Una importante consecuencia que deriva de lo anterior, es que estan
proscritas del ordenamiento las sanciones administrativas “de plano”
—antes frecuentemente previstas en diversas normas— pues es imperati-
vo que el interesado conozca previamente que en su contra se adelanta
actuacion y tenga la oportunidad de presentar sus argumentos, solicitar la
practica de pruebas y controvertir las recaudadas.®

b) Puesto que para proceder a la revocatoria directa de un acto admi-
nistrativo de caracter particular es necesario adelantar la correspondiente
actuacion administrativa,’® a ella se habra de convocar a los interesados
en los términos sefialados.

¢) Igualmente, antes de la expedicion de un acto administrativo con-
tractual, es menester adelantar actuacion administrativa que se regira por
las disposiciones del C.C.A.,°” asunto que no ha tenido un tratamiento
pacifico en cuanto respecta a la aplicacion de las clausulas excepciona-
les, especialmente de la caducidad del contrato.

En efecto, en algunos fallos®® se ha considerado que la declaratoria de
caducidad constituye una sancion para el contratista pues termina el con-
trato, es constitutiva del siniestro de incumplimiento, hace efectivas la
clausula penal pecuniaria y la garantia inica, y comporta inhabilidad pa-
ra el contratista. Este caracter sancionatorio hace que el debido proceso

61 El articulo 14 del C.C.A. prevé que cuando “resulte que hay terceros determinados
que pueden estar directamente interesados en las resultas de la decision, se les citara para que
puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos”.

62 Por su parte el articulo 15 establece: “Cuando de la misma peticion aparezca que
terceros no determinados pueden estar directamente interesados o resultar afectados con
la decision, el texto o un extracto de aquélla que permita identificar su objeto, se inserta-
ra en la publicacion que para el efecto tuviere la entidad, o en un periddico de amplia cir-
culacion nacional o local, segun el caso”.

63 El articulo 50. de la Ley 58 de 1982 establece que a falta de procedimiento espe-
cial se aplicara el principio de audiencia de las partes.

64 C.C.A., articulo 35.

65 Sentencias T-490 de 1.992, M. P.; T-145 de 1.993; T-467 de 1.995.

66 C.C.A., articulo 74.

67 Ley 80 de 1993, articulo 77.

68 Vg. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera,
auto de septiembre 24 de 1998, Exp. 14.821, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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administrativo se instale de modo reforzado® ante la eventualidad de
que la actuacién concluya con un acto administrativo desfavorable.
En consecuencia, se habrd de convocar al interesado, informandole
que se adelanta la actuacion, el objeto de la misma, las pruebas recau-
dadas, a fin de darle oportunidad para que presente sus argumentos,
aporte o solicite pruebas y controvierta las existentes. S6lo una vez es-
cuchado se dictara la decision.

Otros fallos’ hacen prevalecer que la caducidad es una prerrogativa
que la administracion ha de utilizar oportunamente para garantizar la co-

69 Corte Constitucional, Sentencias T-145 de 1993; C-214 de 1994; C-597 de 1996 y
C-690 de 196.

70 Vg. Sentencia T-569 de 1998 con ponencia de Alfredo Beltran Sierra. En esta
providencia la Corte se abstuvo de tutelar el derecho al debido proceso administrativo
ante la declaratoria de caducidad sin actuacion previa, con el siguiente fundamento:
“Pese a que se ha identificado la declaracion de caducidad de los contratos como una
sancion para el contratista, en razon a sus efectos... no por ello se puede deducir que su
aplicacion esté condicionada al agotamiento de un procedimiento previo que requiera de
un debate entre la administracion y el contratista, sobre la necesidad, viabilidad y funda-
mentos de su aplicacion, como se explicara. 3.3. Primero, porque la ley, la doctrina y la
jurisprudencia han coincidido en reconocer en esta clausula, una prerrogativa o privilegio
que se le otorga al Estado para dar por terminado un contrato donde ¢l es parte, cuando el
contratista ha desplegado ciertas conductas o se presentan circunstancias que, en general,
impiden el cumplimiento eficaz y adecuado del objeto contractual, hecho que hace nece-
saria la intervencion rapida de la administracion a fin de garantizar que el interés general
involucrado en el contrato mismo no se afecte, porque de hecho se lesiona a la comuni-
dad en general. Es decir, la caducidad del contrato es una potestad que se le reconoce al
Estado como parte en €l, para darlo por terminado... 3.4. Segundo, porque su aplicacion no
puede confundirse con la facultad sancionatoria que se le reconoce a la administracion en
otros campos como el disciplinario, tributario, etcétera, en desarrollo de su potestad puni-
tiva, que exige, por su misma naturaleza, la observancia de un debido proceso a efectos
de imponer las sanciones correspondientes, tal como ha reconocido esta corporacion en
un sin nimero de providencias. 3.5. Como la inclusion de la clausula de caducidad en los
contratos donde el Estado es parte, no es propia de la facultad sancionatoria que se le ha
reconocido, sino de su especial condicion, que lo faculta para dar por terminado un con-
trato, no se requiere el agotamiento de un procedimiento previo... en donde el contratis-
ta y los terceros que puedan estar interesados en la ejecucion de éste, deban ser escu-
chados sobre la procedencia o no de esta clausula, pues ella, en si misma, debe
responder a hechos objetivos que debe alegar y demostrar el ente estatal, en el acto ad-
ministrativo que se profiera para el efecto. Y es este acto, el que le permitira al contratis-
ta ejercer su derecho de defensa, primero ante la administracion y, posteriormente, ante
la jurisdiccion contencioso administrativa. 3.6. La comprobacion de tales hechos, es pro-
ducto del seguimiento de la ejecucion del contrato que esta obligado a realizar el ente es-
tatal, por medio de visitas, requerimientos e informes que le permitan determinar la for-
ma en que se estd cumpliendo lo pactado. Seguimiento en el que ha intervenido el
contratista y que le permitira a la administracion adoptar la decision correspondiente”.
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rrecta prestacion del servicio publico correspondiente y en consecuencia
la decision puede tomarse sin necesidad de procedimiento previo y sin
informar formalmente el contratista. Este concepto de las prerrogativas
de la administracion también ha servido para permitir tomar otra clase de
decisiones contractuales sin previa actuacion administrativa, como es el
caso de la terminacion unilateral de contrato que la administracion consi-
dera afectado de nulidad absoluta.”!

3. En el contenido mismo del acto administrativo se ha de respetar el
debido proceso, lo que implica que la decision debe estar debidamente
motivada.

La evolucion de la motivacion del acto administrativo es uno de los
mas preciosos ejemplos del caracter garantista del derecho administrati-
vo, de su talante como derecho de la libertad y de su misiéon como valio-
sa herramienta en la lucha contra la arbitrariedad: la motivacion es
inversamente proporcional a la arbitrariedad.

Lentamente la prohibicion de motivar los actos se ha transformado
en la obligacion general de hacerlo, pasando por tesis intermedias como
la que ha considerado la motivaciéon como un elemento formal del acto,
un simple aditamento, hasta llegar a tomar la estructura, el cuerpo, el
alcance y la importancia de lo que es hoy: un elemento esencial del ac-
to administrativo que debe existir en forma seria y cierta, so pena de
nulidad, en virtud del cual la administracion, en aplicacion de los prin-
cipios de publicidad y debido proceso, ha de manifestar de forma ex-
presa las causas tanto facticas como juridicas que la llevan a tomar la
decision contenida en el objeto del acto.

La falta de motivacion del acto, especialmente del desfavorable para
su destinatario, esto es el que limita, impide o menoscaba un derecho,
viola el debido proceso administrativo y en consecuencia el juez consti-
tucional puede ordenar que se tutele este derecho.’

4. Una vez expedido el acto, el debido proceso administrativo implica:

a) Que el acto administrativo debe notificarse en debida forma.

b) Que el administrado tiene derecho a interponer recursos en via gu-
bernativa cuando la ley los establece.

¢) Que el administrado tiene derecho a que los recursos interpuestos
sean resueltos debida y prontamente.

71 Corte Constitucional, sentencia T-1341 de 2001.
72 Corte Constitucional Sentencia SU-250 de 1998.
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d) Que el recurrente tiene derecho a pedir pruebas en el tramite del
recurso de reposicion pese al texto literal una norma vigente,”
que limita esta posibilidad exclusiva e inexplicablemente al recur-
so de apelacion.

e) Que en los recursos se aplique la prohibicion de reformatio in pejus.

f) Que el acto administrativo no se ejecute antes de tenga firmeza.”

g) Que la administracion no puede revocar el acto particular expreso
y favorable sin el consentimiento previo y escrito del interesado,
cuando este requisito resulte juridicamente necesario.”

Como puede apreciarse el derecho fundamental al debido proceso
administrativo se ha irradiado a todo el procedimiento administrativo
(actuacidon administrativa y via gubernativa), ampliando el objeto del
control judicial de la actividad de la administracion toda vez que la ac-
cidn de tutela puede llegar incluso a temas que escapan del control con-
tencioso administrativo.

IV. CONCLUSION

A manera de conclusion puede afirmarse que la “extremadamente inva-
sora”’® Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1991, ha im-
pregnado el importante tema del procedimiento administrativo, constitucio-
nalizacion que ha comportado una amplia construccion conceptual y que a
su vez ha implicado un verdadero reconocimiento de los derechos de los ad-
ministrados y correlativamente un valioso mecanismo de control de la acti-
vidad de la administracion publica, todo lo anterior pese a que contintian
formalmente vigentes las normas legales preconstitucionales confeccionadas
en beneficio exclusivo de la administracion y bajo cuyo imperio se cometie-
ron toda clase de arbitrariedades de manera permanente e impune.

Este proceso debe continuar sin vacilaciones, pues corresponde al
derecho administrativo regular la actividad de la administracion pero a
partir de la base de la primacia de los derechos de los administrados, y
no a partir de hacerle la corte a los que violan la carta.

73 Articulo 53 del C.C.A. V. Sentencia T- 505 de 2000.

74 Sentencia T-505 de 2000.

75 Sobre el particular puede consultarse la sentencia del Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 16 de julio de 2002, radicacion
1J-029.

76 Guastini, op. cit., nota 1, p. 49.



