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“Todo Derecho es un punto de vista sobre la
Justicia, pero en ningin campo estd tan presen-
te, tan inmediato ese mundo de la ética, de los
valores; ese mundo del hombre y de sus nece-
sidades, referencia ineludible de todo Derecho
que pretenda ser justo, como en este campo del

d

Derecho de los derechos fundamentales”

Peces-Barba, 1980

Resumen

El propésito del presente escrito es anali-
zar el alcance del articulo 86 de la norma
primaria colombiana, para determinar su
naturaleza de accién constitucional, o en
su defecto, si se trata de un requisito ad-
ministrativo que exigen algunos servido-
res publicos y entidades del Estado, para
hacer efectivo el cumplimiento de los
derechos humanos y fundamentales que
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consagra la Constitucién Politica de Colombia, 1991, dentro del ordena-
miento juridico colombiano.

En suma, la Ley 1474, Estatuto Anticorrupcién, 2011, es una herra-
mienta de naturaleza legal que fortalece la funcién publica, como estra-
tegia de una gestién de calidad, para prevenir el dafno antijuridico a los
coasociados y que sea el Estado el establecimiento de la defensa juridica
de garantias constitucionales, reconociendo las marcadas diferencias de
las relaciones generales y especiales de sujecion.

Con base en lo anterior, la existencia normativa no implica que el
sistema estructural del Estado funcione de manera arménica; tampoco,
que la indebida aplicacién tedrica de los servidores publicos, que repre-
sentan el poder del Estado, signifique un error de las categorias dednticas
que conforma el sistema juridico. Por lo tanto, el punto de equilibrio
para racionalizar los trdmites administrativos y satisfacer un adecuado
servicio a los ciudadanos es concientizar, capacitar, vigilar y sancionar al
funcionario del Estado. No es dable permitir el uso reiterado e injustifi-
cado de procedimientos judiciales como la tutela, para impulsar o con-
cretar un derecho subjetivo, el cual estd reglado conforme al mandato del
articulo 6 constitucional, es decir, los particulares realizarin todo aquello
que no se encuentre prohibido, a diferencia de los servidores publicos,
que efectuardn todo aquello que se encuentre permitido, bajo el mandato
del principio de legalidad.

La accién de tutela, segin el articulo 86 de la Carta Politica de
1991, es el mecanismo por el cual los ciudadanos pretenden reclamar
la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales, cuando consi-
deren han sido afectados o amenazados por las autoridades publicas o
entidades privadas. Asimismo, bajo la modalidad de proceder de algunos
funcionarios publicos, ante las solicitudes verbales o escritas presentadas
por los sujetos de derecho, puede entenderse que se ha ido constituyen-
do como un requisito administrativo, y no como una verdadera accién
constitucional.

Palabras clave: Accién de tutela, Derecho fundamental, Derecho
de peticién, Relaciones generales de sujecion, Relaciones especiales de
sujecion.
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Introduccion

En Colombia, antes de la promulgacién de la Constitucién Poli-
tica de 1991, la normativa contaba con un cardcter formalista respecto a
las reglas establecidas, prevaleciendo sobre los sujetos destinatarios de su
aplicacién. Con la Constitucién de 1991 se reconocié el Estado Social
de Derecho, denotindose una perspectiva mejorada en la aplicacién de
la justicia.

Con la nueva Carta Politica aparece un Estado Constitucional de
Derecho, eminentemente procesalista, instaurando la supremacia directa
de la Constitucién y de los derechos fundamentales, convirtiendo dichos
contenidos en reglas y principios constitucionales aplicables en un con-
flicto determinado. Por lo tanto, el juez con su jurisprudencia aparece
como un creador consciente de sus reglas y no como un aplicador pasivo
de sus textos, reconociendo el alcance de la funcién publica y las relacio-
nes generales y especiales de sujecién, entendiéndose las generales como
el vinculo existente entre las personas y el Estado, y las especiales como
la relacién entre los servidores publicos y el mismo Estado. Lo anterior,
con el fin de materializar el preimbulo y los fines del Estado segin la
Constitucién Politica de 1991.

De esta manera, el avance constitucional de 1886 a 1991 radica en
la creacién de la accién de tutela, que con fundamento de la Senten-
cia C-483, 2008, de la Honorable Corte Constitucional, es un derecho
de orden supra legal mediante el cual se garantiza la proteccién de los
derechos fundamentales como limite al poder, asi como la eficacia ante
relaciones publicas y privadas. La Corte ha sefialado que la accién de tu-
tela se caracteriza por ser un instrumento subsidiario, inmediato, sencillo,
especifico, eficaz, y se rige por los principios de informalidad y oficiosidad.

Es importante abordar que los servidores publicos, dentro del de-
sarrollo de sus funciones, reciben a diario derechos de peticién de ma-
nera verbal o escrita, momento crucial donde se activa el procedimien-
to administrativo, no sélo para el suministro de informacién general o
especifica que requiera el sujeto de derecho, sino para la consolidacién,
modificacién o extincién de derechos subjetivos, por medio de la decla-
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racién unilateral de voluntad de la administracién publica, denominado
como acto administrativo y regulado en la Ley 1437,2011.

El nacimiento del acto administrativo depende de los elementos
esenciales que tienen relacién con su validez que, segtn la jurispruden-
cia y la doctrina colombiana, han sefialado que los sujetos, el objeto o
contenido, la causa o motivo, la finalidad y las formalidades (Pérez Or-
tiz, 2013), son la estructura para que la voluntad de la administracién
se traduzca en un acto administrativo. En consecuencia, todo acto legal
debe estar precedido de un estudio del orden juridico, de los derechos,
garantias y los deberes de los administrados, para evitar el sometimiento
de los actos a decisiones judiciales. No se puede desatender que la inde-
bida administracién es directamente proporcional a la utilizacién de los
medios de control, porque en la realidad juridica se puede demostrar,
que varios funcionarios del Estado, mediante el incumplimiento de las
funciones laborales, generan dilaciones, demora o tardanza injustifica-
das, que resultan desproporcionadas con los catilogos normativos de los
Derechos Humanos. Dicho de otra manera, condicionan el tramite legal
de la peticién hasta tanto no exista un fallo de tutela de les ordene el
cumplimiento de una respuesta y solucién efectivas, con el propésito de
materializar aquellos enunciados normativos consagrados en el Capitulo
I, Titulo II de la Constitucién Politica de Colombia, 1991.

En este orden de ideas, la accién de tutela se estd convirtiendo en
un requisito adicional para impulsar la actuacién administrativa, gene-
rando congestién judicial, por la denominada “tutelitis”, derivada de la
“abusitis”. Vale la pena decir que la prestacién indebida u omisién de las
tunciones publicas, lleva a repensar reformas a la justicia a partir de ani-
lisis integrales, para que el Estado tenga una visién de desarrollo.

El discurso salvifico de la acciéon de tutelay el derecho de peticién

La justicia como principio pretende que la sociedad conserve su
orden, y para asegurar la simetria e imparcialidad entre las partes, se in-
troduce el artificio del “velo de la ignorancia” (Caballero, 2006), segun el
cual los contratantes del pacto social conocen los hechos constitutivos de
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una sociedad, pero desconocen la situacién de los otros y de ellos mismos
en la distribucién de cargas y beneficios de interaccién social y la particu-
lar concepcidn del bien que sus representados profesan. La Constitucién
Politica se convierte como la sefial normativa de justicia analizada en dos
perspectivas, como un discurso salvifico o como un verdugo social por
excelencia.

Botero Bernal (2017) afirma que vender la Constitucién como un
discurso salvifico, cuando no hay forma de satisfacer el deseo, trajo conse-
cuencias juridico-politicas importantes casi inmediatas y hasta nuestros
dias, pero a mediano y largo plazo llevé, necesariamente, al quiebre de las
expectativas, al ver, como es natural, los anhelos como inalcanzables. Con
esto no quiero eludir el desgaste natural de la norma, sino algo diferente:
la excesiva creencia de que la Constitucién produciria un cambio, pero
ese cambio serfa como la sociedad anhelada, lo cual generé con el tiempo
una desconfianza que ahora, gracias a nuestro sindrome normativo, al
parecer podria recuperarse con la expedicién de una nueva constitucién.
Ahora bien, ;Serd que una nueva constitucién es una decisién acertada
para el cambio sistémico? Al respecto, es indispensable indicar que la
monarquia, la aristocracia, la gran burguesia, los banqueros, la conciencia
colectiva y la cultura general, la pequefia burguesia y la clase obrera, son
variables que determinan la creacién constitucional, condicionando la
administracién de los Estados que, segtn F. Lassalle, “no se concibe pais
alguno en que no imperen determinados factores reales de poder, cuales-
quiera que ellos sean” (EcuRed, s. f.). En consecuencia, para evitar que la
Constitucién sea vista como un “verdugo social por excelencia’, se exige
una interpretacion vertical del texto supralegal, para comprender que la
Constitucién es el reflejo de la autoridad del pueblo de acuerdo con las
necesidades globalizadoras.

La Constitucién es la brijula que direcciona el ordenamiento ju-
ridico colombiano, desde aspectos politicos, juridicos, sociales, econémi-
cos, culturales, etcétera, pero de acuerdo con las necesidades de los suje-
tos de derecho, la norma debe ser flexible al cambio, sin desnaturalizar
su creacién teleoldgica: “La Constitucién debe permanecer incompleta e
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inacabada por ser la vida que pretende normar vida histérica y, en tanto
que tal, sometida a cambios histéricos. .. Si la Constitucién quiere hacer
posible la resolucién de las maltiples situaciones criticas histéricamente
cambiantes su contenido habrd de permanecer, necesariamente abierto al
tiempo” (Basca Mercado & Aste Leiva, 2015). Asi pues, la Constitucién
Politica de Colombia (1991), determina el alcance comportamental de
los servidores publicos y de los particulares, conforme a los articulos 6,
113 y 123; esto es, los servidores publicos son los administradores de las
operaciones fenoménicas del Estado, es decir, los sujetos con una calidad
especial dentro del margen de igualdad constitucional, que tiene la fina-
lidad de coadyuvar en la satistaccién de las necesidades de la sociedad.

No obstante, los particulares (sujeto de derecho, persona o ciuda-
dano), desde un concepto sociopolitico y legal, son considerados como
miembros activos titulares de derechos y obligaciones, que en caso de
afectacidn, el sistema juridico brindara las herramientas normativas que
permiten el fortalecimiento del equilibrio del poder estatal, respecto de
las relaciones generales de sujecién. Conviene precisar que la constitu-
cionalizacién del derecho colombiano permite variar criterios interpre-
tativos para aplicar el derecho, por lo tanto, las herramientas juridicas
como la accién de tutela y el derecho de peticién, son mecanismos su-
pralegales para efectivizar los derechos humanos de acuerdo con los cri-
terios estudiados en la Sentencia de la Honorable Corte Constitucional
(Sentencia T-406,1992).

La pregunta: ;Cémo se relaciona los sujetos de derecho con el
Estado?, tiene multiples respuestas, pero una ellas, y la mas acertada para
el presente articulo, es mediante la utilizacién del derecho constitucional
y fundamental de peticién, que se remonta al siglo diecisiete, especial-
mente en Inglaterra, cuando surge la Carta de Derechos (Bill of Rights),
que constituye precedentes inmediatos de las modernas Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos (1776), la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y el Ciudadano (1789), y la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (1948). En Colombia, se encuentra consagrada
desde hace doscientos cinco afios, origindndose desde la Constitucién
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de Cundinamarca de 1811, en la Constitucién Federal de 1858, Constitu-
cién politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863, Constitucién
de 1886, articulo 45, y tuvo desarrollo legal en la Ley 4 de 1913, Decreto
2733 de 1959, Decreto 01 de 1984 y ley 57 de 1985, recientemente en la
Constitucién de 1991 y ley 1755 de 2015. Jurisprudencialmente, la Corte
Constitucional ha revisado mds de setenta y siete tutelas relacionadas
con la afectacién del derecho de peticién de las autoridades publicas,
entre ellas: T-406 de 1992, T-997 de 1999, T-1076 de 2001, T-441 de 2008,
T-735 de 2010, T-145 de 2012, T-099 de 2014, T-154 de 2017 y sentencia de
constitucionalidad C-887 de 2002, “acceso de documentos publicos”.

El derecho de peticién, segin la jurisprudencia constitucional,
tiene una finalidad doble: “Por un lado, permite que los interesados ele-
ven peticiones respetuosas a las autoridades y, por otro, garantiza una
respuesta oportuna, eficaz, de fondo y congruente con lo solicitado. Ha
indicado la Corte que (...) dentro de sus garantias se encuentran (i) La
pronta resolucién del mismo, es decir que la respuesta debe entregarse
dentro del término legalmente establecido para ello; y (ii) La contesta-
cién debe ser clara y efectiva respecto de lo pedido, de tal manera que
permita al peticionario conocer la situacién real de lo solicitado’. En esa
direccién también ha sostenido que a este derecho se adscriben tres po-
siciones: “(i) La posibilidad de formular la peticién, (ii) La respuesta
de fondo y (iii) La resolucién dentro del término legal y la consecuente
notificacién de la respuesta al peticionario” (Sentencia T-206, 2018).

En la actualidad, el derecho de peticién y la accién de tutela han
servido de salvavidas, debido al ahogamiento de los derechos como la
salud, el minimo vital, el trabajo y la educacién, por la irresistibilidad e
imprevisibilidad del Covid-19, una pandemia con efectos politicos, que
se tradujo en el Decreto 637 de 2020 expedido por el Presidente de la
Republica, Ivin Duque Miérquez. En el pleno ejercicio de sus funciones
legales y constitucionales, declaré todo el territorio nacional en Estado
de emergencia econdmica, social y ecoldgica, con el fin de poder to-
mar medidas exclusivas al enfrentamiento de la crisis y aminorar sus
efectos.
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De este modo, los mandatos constitucionales permitirdn al Estado
realizar un proceso de la adaptacién social mds alld de realizar juicios
valorativos sobre su perfeccién, teniendo en cuenta que, el fenémeno
del Covid-19, es ahora un reto juridico-politico, derivado de la fragili-
dad social, que lucha para atravesar este momento épico, nadando ince-
santemente por las fuertes corrientes y olas econémicas generadoras de
crisis, pero conservando la esperanza de vivir dignamente, mediante la
utilizacién correcta y debida de las acciones constitucionales. Conforme
ala gréfica que a continuacién se observa, el derecho de peticién es el se-
gundo derecho mds amenazado y vulnerado por las autoridades publicas
y privadas, con una cifra del 26,91%, pero la accién de tutela funge como
el escudo protector constitucional que lo salvaguarda y el juez constitu-
cional como el guardidn de la actividad publica.

Es el momento para que la organizacién y planificacién de las
entidades publicas y privadas predominen los espacios de una correcta
administracién, evitando congestiones administrativas, que se traducen
en alivios de la actividad judicial.

TUTELAS DURANTE EL COVID-19

e Periodo entre el 16 de marzo y el 13 de abril
@ cooo [ 3.156)
o Norte de Santander [l 1.689
° Valle del Cauca [ 1.486

TOP3
CIUDADES

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura  Grifico: LR-GR

Salud
PS> Derecho de Peticién
Otros I 14.67%

Fuente: https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/se-han-recibido-18072-tutelas-desde-
que-inicio-contingencia-del-covid-19-en-el-pais-2995135
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De la experiencia de aprendizaje

En calidad de docente en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Auténoma Latinoamericana (asignaturas del primer semestre Teo-
ria General del Derecho y Sistemas Juridicos y Derecho Comparado),
he focalizado mi ensefianza para los futuros abogados, en la comprensién
tedrica constitucional y en la importancia de las acciones constitucio-
nales, como herramientas juridicas eficaces. La tarea de los estudiantes,
una vez se han explicado los temas, es identificar una necesidad social y,
de acuerdo con el lugar donde se evidencié la problemitica, realizar un
derecho de peticién ante la entidad publica o privada que corresponda,
con el fin de alcanzar una solucién pronta y efectiva. Asimismo, realizar
el seguimiento conforme a los lineamientos de la Ley 1755,2015.

La conclusién general a la que llegamos estudiantes-profesor, es
similar a la que tuve durante la pasantia académica ante la Honorable
Corte Constitucional, en la cual, las entidades, tanto publicas como pri-
vadas, de manera sistemdtica, evitan tramitar adecuadamente las peticio-
nes de los sujetos de derecho dentro del término legal, a sabiendas de que
se pueden evitar desgastes judiciales que afectan la celeridad y la econo-
mia de la administracién de justicia, de modo que dan cumplimiento
al tramite de la peticién cuando se ven enfrentados a un fallo de tutela,
que a nuestro entender, es la utilizacién de la accién de tutela como un
requisito administrativo adicional, siendo una estrategia mal vista ante
los operadores juridicos.

En este sentido, la relacién general de sujecién en cuanto al dere-
cho de peticidn, se circunscribe en quejas’, reclamos?, manifestaciones?,
peticién* de informacién y consultas’, que tiene como finalidad reali-

La reclamacién que se hace ante la autoridad del Estado por conductas reprochables
que estén realizando servidores publicos o particulares que cumplan funcién piblica en
ocasién a su funcién publica.

La afectacién de un bien juridico por la prestacién tardia, la no prestacién o defectuosa
prestacion del servicio por el Estado.

Es la justificacién o sustentacién del peticionario en la actuacién administrativa.

Es la solicitud de acceso a documentos, archivos y actuaciones de la administracién publica.
“Pedir consejo” proceso hermenéutico en el andlisis de una materia desarrollada por el Estado.
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zar un control ciudadano del comportamiento interno de la estructura
del poder y satisfacer un derecho subjetivo, recordando, ademads, que el
principio de planeacién es parte integradora del articulo 209 constitu-
cional, por lo cual el Estado ha tenido una transicién misional de pasar
de depredador a agricultor, interpretacién que se hace para efectos aca-
démicos al analizar la revolucién neolitica y los sistemas juridicos de la
antigiiedad (C. Hammurabi, C. Manu, Ley Mosaica, C. Chibcha), que
conlleva, la existencia de un Estado planificador y no derrochador del
recurso publico, ni del talento humano, es decir, los servidores publicos
deben de cumplir de manera consciente sus funciones y evitar pensar que
su labor es dejar de hacer, cargar al ciudadano de trimites innecesarios y
responsabilizar a otras entidades de funciones que estdn a su cargo.

Muestra de lo anterior es el Sistema de Informacién Estadistica
de la Rama Judicial — SIERJU, que consolida la gestién de los despachos
judiciales, respecto del movimiento de procesos y tutelas, especificamen-
te para el caso que nos ocupa, las acciones de tutela desde 1991 que
amparan el derecho constitucional de peticién:

Cantidad de tutelas radicadas por afio

614520
618300
607500
607498

57809
30069
6.
64299
10872
86314
132671
32367
143888
149455
198314
224673
256372
283975
345780
370640
403380
405360
424400
455500
498240

1992 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
1994

Fuente: https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

Conclusion

Las Universidades en Colombia tienen un gran reto ante la emer-
gencia sanitaria del Covid-19, con el objetivo que los estudiantes, desde
los primeros semestres, se preparen para conocer el contexto constitucio-
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nal nacional y aprender a hacer las acciones constitucionales, siendo las
herramientas juridicas y salvavidas, para tener contacto con las entidades
publicas y privadas, respecto de la materializacién de las garantias fun-
damentales.

El Estado debe coordinar con las universidades publicas y priva-
das, la implementacién de un convenio marco de cooperacidn, a fin de
vincular profesionales y estudiantes de derecho que ayuden, mediante
sus pricticas académicas, a descongestionar el cimulo de PQRS, con la
mayor grado de independencia y responsabilidad.

Hesse, Cruz Vilalén, & Azpitarte Sdnchez (2011) afirman que los
servidores publicos deben comprender que la Constitucién no es una
sumatoria de articulos, sino un sistema normativo, que determina la fun-
cién publica y su finalidad. El respeto de las buenas pricticas de gestién
de las lineas de los Planes de Desarrollo Nacional, Departamental y Mu-
nicipal, permiten alcanzar un equilibrio social o el denominado —estado
de felicidad— segun la filosofia del utilitarismo.

La ética® del servidor publico es cumplir adecuadamente las fun-
ciones otorgadas por la Constitucién y la Ley, actuando conforme a las
maximas juridicas, la moralidad social, y evitar que su comportamiento
se encuentre enmarcado en la accién indebida, extralimitacién u omisién
de sus deberes, los cuales son factores generadores de actuaciones de na-
turaleza disciplinaria, conforme a la ley 734 de 2002 y Ley 1952 de 2019.

Muchos de los casos de corrupcién estin asociados a los estilos
gerenciales impuestos en cada organizacién publica o privada, por consi-
guiente, es necesario e imperativo reevaluar, de manera permanente, los
procesos y procedimientos, para tramitar de forma correcta y oportuna
las acciones constitucionales, en especial, el derecho de peticién, con el
propésito de reducir el nimero de acciones de tutelas y contribuir a la
economia de la administracién de justicia, lo que significa que la accién
de tutela conserve su identidad de accién constitucional.

6 Sig.: En el sentido del deber ser, la responsabilidad, los principios, las maximas, los valores,

que guian a los agentes y funcionarios. En su versién normativa, alude a la aplicacién u
omisién de los valores en situaciones concretas.
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