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EFECTIVIDAD JURIDICA DEL DERECHO DE PETICION Y ACCESO A LA
INFORMACION DESDE EL DERECHO ADMINISTRATIVO

(*) Por. Edgar Pérez Cardenas

Resumen

Este articulo permite establecer la efectividad juridica del Derecho de Peticion y
acceso a la informacién, como un mecanismo constitucional, que posibilita al
ciudadano a hacer parte dentro de las instituciones publicas. Esta figura, es un
elemento esencial en la legislacion colombiana, ejemplo de ello es la regulacién
gue hace el cddigo contencioso administrativo, asi mismo, se concibe como
herramienta clave en la guarda de la transparencia en los actos de los
servidores publicos, mediante el Derecho a la Informacién. Para el funcionario
es un elemento de prevencion del dafio antijuridico en cuanto su respuesta al

ciudadano sea pronta objetiva y constitucional.

Palabras clave: peticion, funcionario publico, efectividad, informacion,
fundamental.

Abstract

This article allows for the legal effectiveness of the right of petition and access to
information as a constitutional mechanism that enables the citizen to belong
within public institutions. This figure is an essential element in Colombian law,
example is the regulation which makes the Administrative Code, likewise, it is
conceived as a key tool in the custody of transparency in acts of public servants,
through Law to Information. For the official is an element of unlawful damage

prevention as its response to the citizen is objective and constitutional prompt.

Keywords: request public official, effectiveness, information essential.
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Introduccion

El problema juridico planteado hace referencia, si la negativa o falta de
respuesta de los servidores publicos a las peticiones de informacion de los
particulares, afecta la transparencia de su funcion y si con ello se generan
conductas reprochables que deban ser sancionadas segun el régimen
disciplinario previsto en la legislacion Colombiana. La resolucién oportuna y de
fondo de las peticiones formuladas, contribuye a combatir el grave problema de
corrupcion prevalente en muchas de las instancias institucionales del Estado
colombiano. Por orden constitucional los servidores, sélo pueden hacer lo que
la ley faculta y deben responder las peticiones en los términos que la misma

ordena.

En Colombia se ha evolucionado en la regulacion del derecho fundamental
de peticién, dandole importancia al acceso que las personas tienen en las
actividades del Estado, con la excepcion de las que tienen la calidad de
reservadas. El trabajo demostrard que hay unidad y coherencia en la
normatividad colombiana respecto de la obligacion de los servidores de atender
y resolver las inquietudes de los particulares, so pena de incurrir en conducta

reprochable que sera sancionada segun el régimen disciplinario.

El estudio del problema planteado permite revisar, el Derecho Fundamental
del derecho de peticidn el cual constituye una de las figuras juridicas de mayor
trascendencia en el derecho administrativo por cuanto acerca al ciudadano a la
informacion que por ser publica debe estar a su alcance y que contribuye, por
tanto, a la mitigacion de fendmenos de ineficiencia administrativa de los
funcionarios y entidades publicas, como también dar cumplimiento a la
normativa que relaciona y resguarda la transparencia debida en asuntos
publicos y el derecho de veeduria y accesos a dicha informacion por parte del
ciudadano colombiano. IUS LEGIS ACTIONIS: Derecho a ejercer acciones

judiciales.



El enfoque metodolégico para el desarrollo de la reflexion en el presente
articulo, es de indole cualitativa, especificamente utilizar el método de la
hermenéutica, orientada a la interpretacion de las normas, Doctrina y
Jurisprudencia que han profundizado en el area del Derecho de Peticion de
Informacién y sus incidencias en la administracion publica del Estado

colombiano.

1. Marco teérico

El derecho de peticion es un derecho fundamental de orden institucional
que representa uno de los mas expeditos mecanismos de conexién entre la

ciudadania y las instituciones del Estado formal de Derecho.

A nivel internacional, el origen del Derecho administrativo se encuentra
en la Revolucion Francesa, momento en el cual se reafirman principios como:
“Division de poderes, el principio de legalidad y la posibilidad de impugnar los

actos administrativos por los ciudadanos” (Franco, 2011, p. 15).

De esta misma forma nace el Acto Administrativo como una herramienta
procesal para defender la administracion del poder judicial, por cuanto si la
administracion y los jueces son poderes distintos ninguno de ellos podia
interferir en las decisiones de unos y otros, un concepto que fue cambiando con

la evolucién del control contencioso-administrativo (Penagos, 2009, pp. 6-7).

Una definicion de Derecho de peticion seria la de “el Derecho que
pertenece al individuo de dirigir a los 6rganos o agentes publicos un escrito en
el que expone opiniones demandas o quejas, el Derecho de peticion es una

forma de libertad de opinién” (Duguit, p. 241).



Otra definicion de este derecho como peticion es “la solicitud verbal o
escrita que se presenta ante un servidor publico con el fin de requerir su

intervencién en un caso concreto” (Becerra, 1995, p. 34).

Madrid Malo lo ha definido como “el Derecho fundamental que se posee,
disfruta y ejerce para acudir comedidamente a quienes se hayan investidos del
poder publico, con el fin, de solicitarles la resolucion de un asunto, en el cual,
esta involucrado ya el bien comdn de la sociedad, ya la conveniencia o el

beneficio del propio solicitante” (Madrid Malo, 1997, p. 351).

Antecedentes del Derecho de Peticion

El derecho de peticibn es una figura que tomd cuerpo juridico en
Inglaterra, con la declaracion de los derechos en 1689, surge como “un derecho
de los subditos a presentar peticiones al Rey, siendo ilegal toda prision o

procesamiento de los peticionarios”. (Semana, 2015).

El derecho de peticién se desarrolld con la revolucion francesa, que le dio
énfasis al derecho administrativo, momento en el cual se reafirman principios
como la division de poderes, el principio de legalidad y la posibilidad de
impugnar los actos administrativos por los ciudadanos (Franco, 2011, p. 15).

En Colombia el derecho de peticion ha experimentado cambios de
profundidad politica y juridica desde el afio 1959 con la promulgacion del
decreto ley 2733, pasando por el decreto ley 01 de 1984, mediante el cual se
integra este derecho al ordenamiento contencioso administrativo. Luego se
produce la promulgacion de la ley 1437 de 2011 que pretende ajustar el
derecho de peticion a los preceptos de la constitucion Politica de 1991. Y
finalmente, se expide la ley estatutaria Ley 1755 de 2015.



Franco (2011), expresa que en el afilo 1959, con el decreto 2733 se produjo
la inclusion concreta en la normatividad del derecho de peticion, esta
disposicion reglament6 este derecho y dispuso normas sobre procedimientos
administrativos, sin embargo, no reguld la “actuacion administrativa”, al igual
que la ley 167 de 1941 no tuvo en cuenta la participacion del ciudadano en la
expedicion de la decision (p. 15).

Concepto del Derecho de Peticion

Duguit (1926), define el derecho de peticibn como “el Derecho que
pertenece al individuo de dirigir a los 6rganos o agentes publicos un escrito en
el que expone opiniones, demandas 0 quejas, el derecho de peticion es una

forma de libertad de opinion” (p. 241).

El estudio del derecho constitucional y del derecho administrativo que
constituyen la fuente directa del derecho de peticion, ha concluido que éste
consiste en “la solicitud verbal o escrita que se presenta ante un servidor
publico con el fin de requerir su intervencion en un caso concreto” (Becerra,
1995, p. 34).

Para el profesor Madrid Malo (1997), este derecho de peticion constituye “el
derecho fundamental que se posee, disfruta y ejerce para acudir
comedidamente a quienes se hallan investidos del poder publico, con el fin, de
solicitarles la resolucion de un asunto, en el cual, esta involucrado ya el bien
comun de la sociedad, ya la conveniencia o el beneficio del propio solicitante”
(p. 351). Y para Vidal (2004, p.443), se trata de una facultad politica mediante la
cual existe la posibilidad de dirigirse ante las autoridades de las ramas del

poder publico.



Luego de expedida la Constitucion vigente, la Corte Constitucional estimo
que el derecho de peticién es un mecanismo surgido la necesidad de buscar un
acercamiento entre el administrado y el Estado, para lo cual la nhorma superior
le otorgd un instrumento idoneo con el cual acudir ante él, en busca, de una
informacion o con el fin, de que se produzca un pronunciamiento oportuno por
parte del aparato estatal; concluye la alta corte que se trata de “‘una garantia
propia del sistema de gobierno democratico y una manifestacion de la

soberania popular” (Sentencia T-567 de 1992).

En posterior pronunciamiento, la Corte Constitucional, expresa que el

derecho de peticion se constituye en:

(...) una garantia constitucional que le permite a los ciudadanos
formular solicitudes respetuosas a las autoridades y obtener
consecuentemente una respuesta pronta, oportuna y completa
sobre el particular, la cual debe necesariamente "ser llevada al
conocimiento del solicitante”, para que se garantice eficazmente
este derecho. Desde este punto de vista, el derecho de peticién
involucra " no solo la posibilidad de acudir ante la administracion,
sino que supone, ademas, un resultado de ésta, que se manifiesta
en la obtencion de una pronta resolucién. Sin este Ultimo
elemento, el derecho de peticion no se realiza, pues es esencial al
mismo..." (Sentencia C-724, 1998).

Aplicacién del derecho de peticion en Colombia

En Colombia, la ley de organizacién de la jurisdiccion Contencioso
Administrativa (ley 167 de 1941), “se limitaba a notificar las decisiones que
ponen fin a una actuacién administrativa, a interponer recursos y daba por
agotada la via gubernativa al no recibirse respuesta en un término de 4 meses”
(Garzén, 2008, p. 24), pero no regulaba con precisibn y claridad las
consecuencias de la omisién, retardo o falta de resolucién de las peticiones

formuladas por los particulares.



Fue asi como, solo a partir del Decreto Ley 01 1984, anterior Codigo
Contencioso, se comenz0 a regular la actuacion administrativa y el Derecho de
peticion, dando inicio a un tramite y procedimientos para integrar el ejercicio de
este derecho a la participacion ciudadana. Esto se conoci6 como via
gubernativa, cuya finalidad era la de obtener una respuesta clara, congruente,

motivada y oportuna por parte de los funcionarios publicos.

Es a partir de la entrada en vigencia de la constitucion politica del afio
1991, que se establece que “Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica” (CP, art. 86).

Con ello se dio paso a un mecanismo mas expedito y agil para exigir la
proteccion de los Derechos fundamentales entre otros el Derecho de peticion
(Franco, p. 16). La misma constitucion ahora vigente elevo a nivel de derecho
fundamental el derecho de peticion, en un mayor acercamiento a la
participacion del ciudadano frente a las instituciones del Estado: “Toda persona
tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos
de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los

derechos fundamentales” (CP, art. 23).

Con esta norma constitucional se logra que el derecho de peticion se
reconozca en Colombia como un derecho fundamental; de este concepto se
derivan consecuencias claras como que la efectividad del derecho de peticién
es esencial para el logro de los fines del Estado; se debe dar pronta resolucion
a las peticiones; es una obligacién inexcusable del Estado; corresponde al

legislador fijar los términos para que las autoridades respondan en forma
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oportuna, pero hay que tener presente que pronta respuesta no significa que el
Estado dicte un acto administrativo exponiendo algunas ideas, por el contrario
debe resolver de fondo, accediendo o negando las pretensiones pero siempre

con precision y con argumentos (Penagos, 2009, p. 31).

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional opind que “la oportuna
respuesta exigida en el art 23 de la carta como factor integrante e insustituible
del derecho de peticion debe tocar el fondo mismo del asunto planteado por el
peticionario, resolviendo sobre €l de manera clara y precisa, siempre que la
autoridad receptora de la solicitud goce de competencia” (Sentencia T-206 de
1997). E igualmente, respecto de la respuesta aplazada dice la Corte “implica
flagrante desconocimiento del derecho del peticionario aquella manifestaciéon
verbal o escrita en el sentido en que se resolvera después”, lo que a su vez
reiteraria en fallo posterior del mismo afio acerca del caracter excepcional del

aplazamiento de respuesta (Sentencia T-368 de 1997).

Es asi como, dada la cualificaciéon de los derechos de peticion de
acuerdo con las teméticas tratadas, en quejas, reclamos, manifestaciones o
sugerencias, se han tenido en cuenta concepciones de dicho derecho de

peticion como las siguientes:

Las quejas consisten en: “Poner en conocimiento de las autoridades
conductas irregulares de servidores publicos, de particulares que cumplen
funciones publicas o de particulares a quienes se ha atribuido o adjudicado la

prestacion de un servicio publico” (Madrid, M 1997, p. 352).

Por otra parte, “La peticion-queja es aquella que tiene por objeto poner en
conocimiento de autoridad superior una irregularidad o hecho arbitrario con el
anico fin de que se corrija o castigue al funcionario que haya incurrido en la falta
que la motiva” (Martinez, C. 2002, p. 20).
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Para la Defensoria del Pueblo una queja se define

Cuando se pone en conocimiento de las autoridades, conductas irregulares de
empleados oficiales o de particulares, a quienes se ha atribuido o adjudicado la
prestacion de un servicio publico, e inclusive las arbitrariedades cometidas por
los érganos publicos. Este tipo de peticion cominmente se identifica con la figura
de la denuncia y tiene como finalidad, la sancién o correccion de la conducta de
aquél que incurri6 en la falta” (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2015).
Ademas, la Defensoria estima que con la definicion constitucional, el derecho
examinado se refiere también a peticiones respetuosas ante las autoridades por
motivos de interés general o particular y el derecho a obtener la pronta

resolucién de esas peticiones.

Los Reclamos, se presentan en aquellas situaciones “cuando dan a las
autoridades noticias de la suspension injustificada o de la prestacion de un
servicio publico” (Becerra, 1997, p. 351). Esta definicion se ha acentuado a raiz
de la legislacion para la prestacion de servicio publicos domiciliarios que se
encuentra en normas como la ley 142 de 1994, por medio de la cual se regula la
prestacion de Servicios Publicos Domiciliarios, la ley 73 de 1998, la Ley General

de Consumo, y la ley 1480 de 2011, o Estatuto del Consumidor.

Las manifestaciones o sugerencias que realicen los particulares, se tienen
como parte del derecho de peticion, asi lo expresa Martinez (2002), al afirmar:
“los derechos de peticion o manifestacion tienen por objeto expresar un deseo
cualquiera o dar una informacion a las autoridades competentes sobre
determinado asunto con el propdsito de que se tomen ciertas medidas de
caracter individual o colectivo” (p. 20). En el mismo sentido se ha manifestado
Becerra (1995), al insistir que se trata del derecho de peticion, amparado por la
Constitucion: “cuando hacen llegar a las autoridades la opinién del peticionario

sobre una materia sometida a actuacién administrativa” (p. 40).
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Finalmente, la Ley 1755 de 2015, estatutaria del derecho de peticion, lo define

de la siguiente manera, en el articulo 1°:

Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades, en los términos sefialados en este cédigo, por motivos de
interés general o particular, y a obtener pronta resoluciéon completa y de
fondo sobre la misma.

Toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades
implica el ejercicio del derecho de peticién consagrado en el articulo 23
de la Constitucién Politica, sin que sea necesario invocarlo. Mediante
él, entre otras actuaciones, se podra solicitar: el reconocimiento de un
derecho, la intervencion de una entidad o funcionario, la resolucion de
una situacion juridica, la prestacién de un servicio, requerir informacion,
consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular
consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.

El ejercicio del derecho de peticidon es gratuito y puede realizarse sin
necesidad de representacion a través de abogado, o de persona mayor
cuando se trate de menores en relacion a las entidades dedicadas a su
proteccion o formacion.

Por otra parte, la mencionada ley regulatoria del derecho fundamental de
peticion, prevé en el articulo 32, paragrafo 3 que: “Ninguna entidad privada
podra negarse a la recepcion y radicacion de solicitudes y peticiones
respetuosas, so pena de incurrir en sanciones y/o multas por parte de las

autoridades competentes”.

2. Derecho comparado

El derecho de peticibn ha sido incorporado en gran parte de los
ordenamientos constitucionales, como un mecanismo expedito para el acceso
del ciudadano a la informacién concerniente a los actos de funcionarios publicos
0 a decisiones de éstos, con la premisa de que dicha informacion sea de interés
publico y/o pueda afectar los intereses individuales del ciudadano que requiere
dicha informacion.

Una sintesis del estado constitucional del derecho de peticionar ante las
autoridades por parte de los ciudadanos se presenta a continuacion (PDBA,
2006; otros):
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Argentina: Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: (c) de peticionar a
las autoridades (Art. 14).

Chile: La Constitucion asegura a todas las personas: 14) El derecho de
presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o
privado, sin otra limitacion que la de proceder en términos respetuosos y

convenientes (Art. 19).

Ecuador: Sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno
desenvolvimiento moral y material que se deriva de la naturaleza de la persona,
el Estado garantiza: 15) el derecho a dirigir quejas y peticiones a las
autoridades, pero en ningun caso a nombre del pueblo; y, a recibir la atencion o

respuestas pertinentes y en el plazo adecuado, conforme a la ley (Art. 23).

Panamé: Toda persona tiene derecho a presentar peticiones y quejas
respetuosas a los servidores publicos por motivos de interés social o particular,
y el de obtener pronta resolucion. El servidor publico ante quien se presente
una peticion, consulta o queja debera resolver dentro del término de treinta
dias. La Ley sefalara las sanciones que corresponden a la violacion de esta
norma (Art. 41).

Perl: Toda persona tiene derecho: 18) A formular peticiones, individual o
colectivamente, por escrito, ante la autoridad competente, la que esta obligada
a dar al interesado una respuesta también escrita dentro del plazo legal.
Transcurrido éste, el interesado, puede proceder como si la peticion hubiera
sido denegada. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional

so6lo pueden ejercer individualmente el derecho de peticion (Art. 2).

El comparado constitucional anterior permite afirmar que en los paises
latinoamericanos la peticion ciudadana ante las autoridades estatales es un
derecho consagrado como garantia fundamental democratica y relacionada con

la vigilancia de la transparencia de los actos de funcionarios publicos.
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Es asi como, en Colombia con relacién a los paises de Iberoamérica lo
cual encuentra relacion con Argentina Chile, Ecuador, Panama y Peru, al
sefalar la norma superior: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a
obtener pronta resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante

organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales (Art. 23).

Respecto a este principio constitucional a las peticiones de los ciudadanos en
ejercicio de su pleno derecho, la ilicitud sustancial es un concepto que aparece
como un referente para la aplicacion de la sancion en caso de que el
funcionario o agente publico no cumpla con la obligatoriedad de respuesta
informativa puesta a su disposicidn, “la falta sera antijuridica cuando afecte el

deber funcional sin justificacién alguna” (Ley 734 de 2002, art. 5).

La transparencia y de las autoridades publicas

Por otra parte, la transparencia ha sido tema central del mencionado

codigo disciplinario. Dice la ley 734 de 2002 que:

El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad publica,
transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad,
imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y
eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o
funcién, ejercera los derechos, cumplira los deberes, respetara las
prohibiciones y estard sometido al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses,

establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes (art. 22).



De igual manera, el Cadigo Disciplinario plantea mas adelante que:

Ofrecer u otorgar dadivas o prebendas a los servidores publicos o
particulares para obtener beneficios personales que desvien la
transparencia en el uso de los recursos publicos. 7. Abstenerse de
denunciar a los servidores publicos y particulares que soliciten dadivas,
prebendas o cualquier beneficio en perjuicio de la transparencia del
servicio publico (art. 55).

Con referencia al concepto de dafio antijuridico, se puede
recordar que en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (CRBV) se consagra la responsabilidad administrativa de
la siguiente forma: “El Estado respondera patrimonialmente por los
dafios que sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesién sea imputable al funcionamiento de
la Administracion Publica” (CRBV, 1999, Art. 140).

En Espafa, como primer requisito de la responsabilidad de la
Administracion Publica se presenta la figura de la lesion patrimonial,
en cualquiera de los bienes y derechos, que sea efectiva, evaluada
econdmicamente e individualizada con relacién a un individuo o a un
namero de individuos (Ley de Expropiacién Forzosa, 40.2 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y el 139.1 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), tal como cita Soto (2000, p.
163). Sin embargo, ni constitucional ni legalmente se ha establecido
que se entiende por “lesion sufrida”. Al respecto el autor Blasco
Esteve (1985, p. 176) ha sefialado que por lesién ha de entenderse
el perjuicio antijuridico en si mismo, es decir, el perjuicio que el
particular dafiado no tiene el deber de soportar, en consonancia muy

similar a lo recogido en la juridicidad colombiana.

15
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Después de la descripcidn anterior, aqui en este apartado puedes
presentar la ley 1712 del 6 de marzo de 2014, "POR MEDIO DE LA CUAL
SE CREA LA LEY DE TRANSPARENCIA Y DEL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBICA NACIONAL y SE DICTAN
OTRAS DISPOSICIONES". Cita lo mas importante para no hacer
transcripciones textuales, analiza las normas que son de vital interés en
este trabajo. Ves el subtitulo que le escribi, pues debes desarrollar este

tema de la transparencia. Yo no puedo redactar lo que td no has hecho.

El Cédigo Disciplinario Unico, ley 734 de 2002, prevé el concepto de
“llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificaciéon alguna” (art. 5). Es asi como respecto al deber de respuesta al
derecho de peticion ciudadano por parte de los funcionarios publicos
competentes puede estarse configurando un dafio antijuridico con la negacion
de informacién veraz o sin fundamento valido a un derecho de peticidon

ciudadano.

El régimen de la responsabilidad del servidor publico

Como consecuencia de la infraccion a las normas constitucionales y legales
que regulan el derecho de peticion de informacién, los servidores publicos,
como se ha examinado, incurren en conducta reprochable al no dar la
respuesta pronta e idénea, que puede ser sancionada con fundamento en el
régimen disciplinario. No obstante lo anterior, el funcionario del Estado, puede
incurrir con su actividad en dafio antijuridico contra el particular peticionario, lo
cual segun las normas vigentes, se restablece con la declaracion de

responsabilidad econdmica.
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El Consejo de Estado también ha definido el dafio antijuridico como "la
lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
estd en la obligacion de soportar’, por lo cual "se ha desplazado la
antijuridicidad de la causa del dafio al dafio mismo". Por consiguiente, ha
concluido esa Corporacién que, "el dafio antijuridico puede ser el efecto de una
causa ilicita, pero también de una causa licita. Esta doble causa corresponde,
en principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva” (Consejo
de Estado, julio de 1993).

Entonces, para que el Estado deba responder patrimonialmente, no
basta con que se cause el perjuicio antijuridico sino que éste haya sido causado
por alguna autoridad publica en el ejercicio de sus funciones. Por esta y otras

motivaciones, se establece que:

“... en desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica
se adelantara una politica Unica de defensa judicial de la Nacién. Con este
fin, se llevaran a cabo estudios para evaluar el origen de los procesos
judiciales en contra de la Nacidn, las fallas comunes en los diferentes
procesos y en su atencion, asi como en los procedimientos para adelantar
procesos de repeticion” (Ley 812, 2003, art. 8).

Sin embargo, segun Pachodn, esta “politica unica de defensa judicial de la
Naciéon” no es aun ni unica ni politica, en el sentido de “ser una forma de
gobernar un conjunto de los asuntos publicos” (2001, p. 108). Por ello, se ha
establecido la necesidad de disefar dicha politica de Estado para la prevencion

del detrimento patrimonial por dafio antijuridico.

En la Sentencia C-038 de 2006, que declaré exequible el inciso primero
del articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo
31 de la Ley 446 de 1998, se hizo referencia a la imputabilidad del dafio
antijuridico que, “Tal como lo ha entendido el Consejo de Estado, la disposicién
constitucional que regula la materia establece la obligacion de reparar los dafios
antijuridicos provenientes de cualquier autoridad publica”. Reitera una vez mas

este fallo que “el precepto simplemente establece dos requisitos para que opere
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la responsabilidad patrimonial estatal, a saber, que haya un dafio antijuridico y
que éste sea imputable a una accion u omisién de una autoridad publica, sin

hacer distingos en cuanto al causante del dafio”.

Con la Ley 678 de 2001 se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de
la accion de repeticion, o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.
Busca regular la responsabilidad patrimonial de los servidores y exservidores
publicos y de los particulares que desempefien funciones publicas (art. 1). De
tal forma que, en el articulo 2, define la accién de repeticibn como “una accién
civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex
servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacién u otra forma de terminacion de un
conflicto”, asi mismo en contra del particular que investido de una funcion
publica haya ocasionado, de igual manera, la reparacion patrimonial. Algunas
funciones contractuales, como la del contratista, el interventor, el consultor y el
asesor, se consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo
concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos que
celebren con las entidades estatales (art. 1, paragrafo 1), en procesos
colindantes con el régimen e contratacion publica que ha ocasionado inmensas

reclamaciones en contra del erario publico.

La ley 678 esgrime principios y finalidades cuando expresa que “La
accion de repeticién esta orientada a garantizar los principios de moralidad y
eficiencia de la funcion publica, sin perjuicio de los fines retributivo y preventivo
inherentes a ella” (Ley 678 de 2001, art. 3).
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Sin embargo, esta norma se apega al dolo o a la culpa grave, “La
conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacion de un
hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado” (Ley 678 de 2001, art. 5).
Son dolosos los actos administrativos que impliquen desviacion de poder, vicios
en su motivacion por inexistencia del supuesto de hecho de la decision
adoptada o de la norma que le sirve de fundamento, falsa motivacién por
desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a
la decision de la administracion, haber sido penal o disciplinariamente
responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron de fundamento
para la responsabilidad patrimonial del Estado, o expedido la resolucion, el auto
o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial” (Ley
678 de 2001, art. 3). En este punto, se reproducen los regimenes de
responsabilidad extracontractual que siempre han estado presentes en la
jurisprudencia colombiana. Dolo y culpa que han sido desarrollados
doctrinariamente por varios autores, entre ellos, Penagos (1997, pp. 12-17) o
Bustamante (2003, pp. 28-38).

En el reciente expedido Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, se alude al dafio antijuridico

solo en su articulo 140:

“Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la
persona interesada podrd demandar directamente la reparacién del dafo
antijuridico producido por la accion u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera,
entre otras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente
de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra
causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya

obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.
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Las entidades publicas deberan promover la misma pretensiéon
cuando resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de

otra entidad publica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén
involucrados particulares y entidades publicas, en la sentencia se
determinara la proporcion por la cual debe responder cada una de
ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omision

en la ocurrencia del dano”.

El articulo 142, por su parte, ratifica que “cuando el Estado haya debido
hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasion de una condena,
conciliacién u otra forma de terminacién de conflictos que sean consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor publico o
del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva debera
repetir contra estos por lo pagado”. Tiene en cuenta que la pretension de
repeticion también podra intentarse mediante el llamamiento en garantia del
servidor o exservidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas,
dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica, texto con el

cual parafrasea en la préactica lo previsto en la ley 678.

De otro lado, y en cuanto al dafio antijuridico, este se encuentra definido
por la Corte Constitucional como “aquella lesién patrimonial o extrapatrimonial,
causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta en el deber juridico
de soportar” (Sentencia C-333, 1996), ha generado el hecho de que la
responsabilidad del Estado podria configurarse no solo cuando el dafio es el
resultado de una actividad irregular o ilicita, sino también, cuando en el ejercicio
normal de la funcién publica se causa lesion a un bien o derecho del particular,

el cual no esta obligado a soportar (Sentencia C-100, 2001).

3. Resultados
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Del trabajo reflexivo de contraste de los conceptos juridicos del derecho
de peticion, con la posible existencia de una ilicitud sustancial en el
comportamiento del servidor publico cuando este se niega, desatendiendo su
deber, a responder el pedido ciudadano y la tipificacion de un posible dafio
antijuridico en este tipo de actuacion del funcionario, hay una hipotética

respuesta.

Si la ilicitud sustancial reside en la no observancia de sus deberes
funcionales, por parte del funcionario publico o del agente privado en ejercicio
de funciones publicas, no puede equipararsele a una antijuridicidad material.
Configurandose una infraccion de deberes que conlleva la aplicacion de una
pena disciplinaria a un acto de no eticidad democrética, sancionable por la

jurisdiccién contencioso administrativa.

Pero si, por el contrario, la ilicitud sustancial es aplicable a un acto
calificable de antijuridicidad material, configurando la efectividad de la lesion o
la puesta en peligro de la administracion publica, esta es una conducta
tipicamente antijuridica y de jurisdiccidon del derecho penal. Esta seria la version
de una ilicitud sustancial que al oponer el secreto de informacién al
conocimiento o0 a la veeduria ciudadana, individual o colectiva, infringe el
principio basico y elemento de resguardo de la transparencia en el accionar de
la administracion publica, tras lo cual de manera expedita se puede estar
configurando un tipo penal relacionado con acciones de corrupcién que socavan

la legitimidad institucional y material de la administracion publica.

Las manifestaciones o sugerencias:
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‘los derechos de peticion son La peticibn manifestacién tiene por objeto
expresar un deseo cualquiera o dar una informacion a las autoridades
competentes sobre determinado asunto con el propésito de que se tomen
ciertas medidas de caracter individual o colectivo” (Martinez, 2002, p. 20). O
también, “cuando hacen llegar a las autoridades la opinidn del peticionario

sobre una materia sometida a actuacion administrativa” (Becerra, 1995, p. 40).

Finalmente, la ley 1755 de 2015 lo define por su utilizacion pues:

“Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en
los términos sefialados en este codigo, por motivos de interés general o particular, y a
obtener pronta resolucién completa y de fondo sobre la misma”.

Toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades implica
el ejercicio del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, sin que sea necesario invocarlo. Mediante él, entre otras
actuaciones, se podra solicitar: el reconocimiento de un derecho, la intervencion
de una entidad o funcionario, la resoluciébn de una situacion juridica, la
prestacion de un servicio, requerir informacién, consultar, examinar y requerir
copias de documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e

interponer recursos.

El ejercicio del derecho de peticién es gratuito y puede realizarse sin
necesidad de representacion a través de abogado, o de persona mayor cuando
se trate de menores en relacion a las entidades dedicadas a su proteccion o

formacion” (art. 1).

Por otra parte, la mencionada ley regulatoria del derecho fundamental de

peticion, prevé igualmente que:


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#23
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“Ninguna entidad privada podra negarse a la recepcion y radicacién de
solicitudes y peticiones respetuosas, so pena de incurrir en sanciones y/o
multas por parte de las autoridades competentes” (Ley 1755 de 2015, art. 32,
paragrafo 3).

4. Estado del arte

En beneficio de establecer la efectividad juridica del Derecho de Peticion
y acceso a la informacion, como un mecanismo constitucional, que posibilita al
ciudadano a hacer parte dentro de las instituciones publicas, se identifican las
siguientes investigaciones afines al estudio, estimando que si bien las mismas
no se presentan directamente el mismo focus de estudio, se haya como

referencia para el desarrollo y postura del presente trabajo.

En este orden, se relaciona la tesis de grado de Weiss, A (2010),
denominada “Desarrollo jurisprudencial y perspectivas del Derecho a la
Informacién”, mediante la cual se analizO el derecho a la informacion
constitucional desde su auge e importancia, como tema trascental para el
desarrollo de la sociedad, mediante un estudio aplicado de caracter descriptivo,
de tipo socio-juridico, mediante incorporacion de normas y jurisprudencia, en el

gue se concluyé, que el Derecho de la Informacion:

“... Constituye un instrumento necesario para el ejercicio del derecho a la informacion, y las
limitaciones que tienen los particulares para acceder a los documentos publicos, tiene estas
mismas limitaciones. Asi, el derecho a la informacién se encuentra limitado por la reserva
legal...” (Weiss, A 2010, pp 100)

Como comenta Ramirez (2014): la ilicitud sustancial entra a colaborar
con la correcta aplicacion del proceso disciplinario a los funcionarios estatales vy,

desde un punto de vista se podria considerar como un instrumento regulador
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entre los principios administrativos y los principios penales a la hora de
establecer la responsabilidad disciplinaria, ya que de igual manera, como lo
establecio el legislador, es un principio rector del proceso disciplinario, y desde
otro angulo se podria considerar como presupuesto para efectuar el reproche

disciplinario (p. 10).

Hay dos posturas claramente diferenciadas, mencionadas por Ramirez
(2014, p. 26), cuando del concepto de ilicitud sustancial se trata. Aquellas que
enfatizan en diferentes elementos de la misma como lo exponen Mejia y San
Martin (2004), para quienes la ilicitud sustancial es aplicable desde el punto de
vista de la antijuridicidad material, ya que la valoracion de la conducta debe ser
observada como tal sobre la efectividad de la lesion o puesta en peligro de la
administracion publica, con el fin de que el comportamiento sea tipicamente
antijuridico pues de no ser asi, no habria determinacion en las faltas
disciplinarias, ya que estas muchas veces no guardan relacion con el deber
funcional. Esta perspectiva implica que el elemento material es al que apunta

dicha postura, en cuanto que la afectacion al deber funcional no es formal.

Una segunda postura es la sostenida, en gran parte de los casos, por la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional y por la mayoria de tratadistas
de Derecho Disciplinario, entre los cuales Navas de Rico (2002), Solano Sierra
(2003), Pineda de Martinez (2004) y Gémez Pavajeau (2008) que entienden la
ilicitud sustancial como afectacibn a los deberes funcionales, pero sin

equipararla con la antijuridicidad material.

Por esta via conceptual, el codigo disciplinario también reconoce que
basta la sola infraccion de los deberes contentivos en la carta politica, en las
leyes y los reglamentos, en los contratos de trabajo o en los manuales de
funciones, entre otros instrumentos de norma, para que se configure el injusto
disciplinario (Ley 734, art. 34). Asi también, los tipos disciplinarios son tipos de

“‘infraccion de deberes” caracterizados por ser de sujetos activos calificados, no
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admitir la tentativa de respuesta, y por ser tipos de mera conducta, es decir que
no es necesario un resultado de dafio y basta con la simple infraccion a los
deberes para que se configure dicha conducta. No basta con el solo
incumplimiento de un deber, sino que se quebrante el deber funcional, como al
decir de Gomez Pavajeau “(...) para entender sustancialmente quebrantado el
deber se requiere que la conducta enjuiciada haya desconocido no solo el
ropaje juridico del deber, sino también la razon de ser que el mismo tiene en un

estado social y democratico de derecho” (Gomez Pavajeau, 2008, p. 9).

De este contraste de posiciones al respecto, ha resumido su posicion la
Procuraduria General de la Nacion cuando concibe que “el derecho disciplinario
como la cosa justa debida al servidor publico o particular con funciones publicas

cuando infringe su deber funcional” (2010, p. 6).

Sin embargo, el contraste ya visto de posiciones demuestra que frente a
la ilicitud sustancial, cuando se acude a la antijuridicidad material, para realizar
el reproche disciplinario, existe apego al Derecho Penal. Siendo asi, en primer
lugar, no se puede establecer una autonomia del Derecho Disciplinario y, en
segundo término, la continua lucha por parte de la jurisprudencia y la doctrina
para darle al Derecho Disciplinario una dogmatica propia, esta permitiendo la
aplicacién del principio de ilicitud sustancial “atendiendo a conceptos y alcances
que aun no estan totalmente claros, lo que a la larga no permite una seguridad

juridica en el ejercicio del Derecho Disciplinario” (Ramirez, 2014, p. 27).

Conclusiones

Acerca del problema juridico planteado como objeto de reflexion con
referencia a los principios de transparencia y de divulgacion proactiva de la

informacion previstos en la ley 1712 de 2014, en el ambito del derecho
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administrativo, con el ejercicio del derecho fundamental de peticiébn previsto
constitucionalmente en el articulo 23 de la Constitucion de 1991 y regulado en
la Ley 1755 de 2015, se concluye lo siguiente.

Se configura una ilicitud sustancial cuando el funcionario no cumpla con
sus deberes de respuesta a la informacion solicitada por el ciudadano en
ejercicio de su derecho peticionario. Pero esta ilicitud es de orden antijuridico y
objeto disciplinario del ambito contencioso administrativo si no hay fundamento
en esta accion del funcionario.

Por el contrario, la ilicitud sustancial es un dafio antijuridico que conlleva
lesion o puesta en peligro de la administracion publica, de su legitimidad y
autoridad, asi como de eventuales faltas contra el peculio o el patrimonio
publicos o a los intereses del Estado. Esta ilicitud es materia de sancién en el
ambito del derecho penal y configura una falta contra la transparencia que debe
guardar el accionar de las instituciones del Estado frente al ciudadano que vigila
gque los actos estatales, de una parte, estén libres de intereses de
favorecimiento corrupto respecto de la gestion de caracter democrético y, de
otra, sean materia de manejo honesto de Ilos intereses materiales

representados en la propiedad publica.

La omision de respuesta a un derecho de peticion ciudadana tendiente a
ocultar informacién relacionada con aspectos contractuales con el estado o
relacionados con sus recursos publicos pueden tipificar un delito antijuridico
subsecuente, en cuanto a partir de una falta a la transparencia debida en los
actos de los funcionarios publicos o0 agentes privados en ejercicio de funciones

publicos, conlleve la ilicitud sustancial a que las normas hacen referencia.
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