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RESUMEN

En el presente trabajo, se analiza el silencio administrativo positivo, una herramienta juridica
propia del derecho administrativo —regulada en la Ley 1437 de 2011- la cual desde sus origenes ha sido
ampliamente estudiada por la doctrina cientifica, a partir de lo cual se han generado diferentes
posturas en torno a su naturaleza juridica y operatividad en el sistema juridico lo que hace de este, un
tema poco pacifico.

Es una investigacion descriptiva en la cual se analiza el instituto del silencio administrativo en
conjuncion con otras instituciones del derecho publico desde una perspectiva integral con un enfoque
pluridireccional, lo que permite una mejor comprension de esta figura y su aplicabilidad en la préctica
juridica.

En Colombia, no existe una ley unificada de silencio administrativo positivo, de ahi que se
presente una gran dispersidon normativa y tenga que regularse a través de las denominadas leyes
especiales. En virtud de lo anterior, el objetivo principal de este trabajo es presentar un catalogo con
los silencios administrativos, el cual es una compilacidn ordenada y sistematica de aquellos que a bien
pudieron encontrarse. Al final del trabajo, se exponen una serie de hallazgos, conclusiones y
proposiciones en torno de la figura, al tiempo que se dejan sentadas importantes bases y la motivacion
para ahondar en futuras investigaciones.

PALABRAS CLAVE: Silencio Administrativo, Derecho de Peticidn, Recurso; Acto ficto; Consejo de Estado,
Jurisprudencia; Protocolizacién.



INTRODUCCION

El silencio administrativo positivo (también entendido con las siglas “SAP”) es una institucion
juridica nacida en el seno del Estado de derecho bajo una de sus insignias mas representativas:
el establecimiento de la ley (/afo sensu) como valor supremo y la sujecion a esta de los poderes
estatales. Esta herramienta juridica del derecho administrativo aun es de gran importancia en
los ordenamientos juridicos contemporaneos (Penagos, 2013).

Esta institucion propia del derecho administrativo estd regulada en Colombia —de
manera general— en la Ley 1437 de 2011'. Su acaecimiento tiene como causa directa la
inactividad formal de la administracion, entendida esta como el no ejercicio de la funcion
administrativa, concretamente en los procedimientos. Esta norma le impone la administracion
publica un deber de actuacion, que se desdobla en dos deberes funcionales: de un lado, estan
los deberes formales que se satisfacen con la sola respuesta en el procedimiento y, del otro, los
deberes tendientes a la satisfaccion de una prestacion material. Estos surgen del principio de
legalidad, el cual le impone a la administracién deberes concretos de actuacion con respecto a
los administrados como parte del caracter servicial (Mufioz Machado, 2015).

En esa linea argumentativa, uno de los deberes funcionales de la administracion es
resolver en plazo las peticiones de los administrados. Tradicionalmente, la institucion del
silencio administrativo se ha asociado al derecho constitucional de peticion. Esta concepcion,
sin embargo, ha sido replanteada en el Codigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo (CPACA)?. De modo que el legislador explicitamente ha integrado
los recursos administrativos como una modalidad del derecho fundamental de peticién, en
proyeccion al desarrollo del procedimiento administrativo (Marin, 2017).

Este deber de resolver no se agota en la sola respuesta efectiva o expedicion del acto
administrativo, sino que se prolonga a su debida notificacion como presupuesto de eficacia de
los actos administrativos y garantia del debido proceso administrativo.’ Los deberes materiales,
por su parte, se refieren a la obligacion de brindar prestaciones a los administrados. Estos pueden

emanar de una ley o un acto administrativo firme, y se concretan a la realizacion de ciertas

' Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
2Ley 1437 de 2011, art. 13, inciso 2. Sentencia T-4698 de 2017, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
3 Notificacion de los actos administrativos (arts. 66 y ss., Ley 1437 de 2011).



actuaciones materiales en favor de los particulares, tales como el otorgamiento de licencias y la
expedicion de otros requisitos habilitantes.

El conjunto de principios del sistema actual, heredado del Estado de derecho, impone a
la administracion un deber de resolver los procedimientos a pedido de parte en un plazo
preestablecido normativamente (Marin 2017). Su omision significa el quebrantamiento de un
deber legal (de hacer) en detrimento de los intereses del particular. De ahi que el normativizador,
en un intento por resarcir los perjuicios derivados de dicha conducta omisiva, haya creado la
institucion del silencio administrativo: una ficcion legal con la capacidad de automatizar una
respuesta presuntiva con efectos analogos al de una decision expresa (Penagos, 2013). Dichas
estimaciones se basan en el principio segun el cual las actuaciones administrativas estan
sometidas a términos y, en consecuencia, no pueden permanecer indefinidamente a la espera de
una respuesta por parte del ente estatal competente (Sentencia C-875 de 2011 M. P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub). Por su parte, Garcia-Trevijano diferencia la naturaleza juridica del
silencio positivo y el negativo, afirmando que el primero constituye un verdadero acto presunto,
en tanto que el segundo, una mera ficcion legal (1990, p. 79).

En esta monografia se estudia el silencio administrativo positivo en el ordenamiento
juridico de manera integral, a partir su regulacion general en la Ley 1437 de 2011%. Dicha
disposicion diferencia dos clases de silencios administrativos: uno negativo o desestimatorio,
que opera de manera predeterminada, es decir, por regla general; y otro positivo o estimatorio,
el cual opera solo de manera excepcional en las circunstancias establecidas en las disposiciones
especiales, y como tal es de interpretacion restrictiva.

Existe, ademas, una categorizacion de base doctrinal, que clasifica materialmente en dos
el silencio administrativo: uno de caracter sustantivo o material, y otro de caracter procesal o
adjetivo (Benavides, 2016, p. 233), que, a su vez, pueden ser de caracter positivo, o negativo,
tal como se desprende del precedente normativo. Dicha clasificacion est4 orientada a determinar
la accion o causa que origina el procedimiento, v. gr., una peticion, o un recurso, circunstancia
definitoria del curso de la actuacion promovida.

Esta investigacion se realiza bajo los lineamientos del método descriptivo, sistematico,
analitico juridico, con un enfoque amplio e integral. Se hace la compilacion, revision y analisis

de los diferentes silencios positivos que operan en Colombia. Se identifica su estructura juridica

4 Titulo 111, Capitulo VII (arts. 83 a 86).
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a partir de los componentes normativos, en funcion de conocer su configuracion, y aplicabilidad
en correlacion con otras instituciones y procedimientos del derecho interno. El objetivo central,
entonces, es la categorizacion del silencio positivo, dado su andamiaje juridico, aunado a la
produccion jurisprudencial que su utilizacion suscita en la préctica juridica, expresada a través
de la ratio decidendi de los fallos emitidos por los 6rganos de cierre en las ultimas décadas.

Este trabajo de investigacion se enmarca en el ambito de la dogmatica juridica, en
términos de Courtis (2006), ya que pretende hacer una tarea sistematizadora de las distintas
disposiciones normativas que existen en el ordenamiento juridico colombiano que regulan el
SAP. En el capitulo II se hace una explicacion del abordaje metodologico para cumplir con esta
finalidad heuristica.

De acuerdo con lo anterior, se presentan de manera compilada una caracterizacion de
algunos tipos de silencios positivos que subyacen de manera dispersa en la legislacion
colombiana, caracterizandolos mediante el analisis comparativo de las disposiciones especiales
que los regulan.

Esta monografia estd estructurada en tres capitulos. En el capitulo numero I —
denominado “Generalidades del silencio administrativo positivo”— se analizan el marco legal
de este instituto y se hace un recorrido normativo en la regulacion general del CPACA. De
manera paralela, se examinan algunas precisiones tedrico-conceptuales en torno al silencio
administrativo en general y su interaccion con otras instituciones del derecho tomadas de fuentes
doctrinales y jurisprudenciales. De modo que facilite una mejor comprension de la dogmatica
institucional y su desenvolvimiento en el contexto juridico interno, para el posterior analisis de
cada una de las disposiciones especiales regulatorias de que trataremos en el capitulo siguiente
capitulo.

En el capitulo II —denominado “Los silencios administrativos positivos en las
disposiciones especiales”— se hace una categorizacion de los silencios de conformidad con su
marco normativo, a fin de identificar sus elementos estructurales y presentarlos en una matriz
(ver infra. tabla 1). Este esquema responde a los siguientes topicos: fuente normativa, materia
que regula, sujetos intervinientes —por activa y pasiva—;, y procedimiento reglado.
Adicionalmente, se identifica alguna caracteristica particular que aporte mas informacion acerca
de su configuracion. Estos silencios han sido recogidos en un catdlogo, cuyo sistema de

informacion sigue un orden cronolégico, a excepcion de aquellos relacionados con el derecho
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de acceso a la informacion (solicitud de copias de documentos), los cuales, pese a estar
regulados en distintas disposiciones, se agruparon en una sola matriz en razon a su identidad de
materia (ver infra. tabla 2). Seguidamente, se hace una breve resefia que incluye su clasificacion
doctrinal, determinada en el origen de su procedimiento: ya sea una peticidn o un recurso
administrativo.

En esa coleccion normativa, se propone un esquema de analisis (ver infra. tabla 2 y
siguientes), a fin de identificar los elementos estructurales de los SAP vy, a partir de ahi, conocer
su operatividad. Una aspiracion adicional es dilucidar a la luz del ordenamiento interno las
politicas adoptadas por el legislativo en la labor de configuracion normativa. Bajo esta premisa
se plantean varios interrogantes, los cuales fueron surgiendo conforme avanzaba Ia
investigacion: ;puede establecerse la intencionalidad del 6rgano legislativo al querer proteger
tal o cual materia?; ;en Colombia se sigue alguna politica juridica o social en la positivizacion
de los silencios positivos?; ;se logra identificar —en el catalogo de los silencios positivos— la
existencia de un patron comun respecto de la proteccion de ciertos derechos?

De acuerdo con los cuestionamientos planteados, las respuestas —cualesquiera que sean—
a estos interrogantes, aunado a la sistematizacion de los SAP representada en un catalogo, le
otorga un cardcter innovador a la presente investigacion, en la medida que, en la busqueda
relacionada, no se encontraron antecedentes investigativos en ese sentido.

Finalmente, en el capitulo III, dedicado a las conclusiones —con los insumos juridicos
obtenidos en los capitulos I y II-, se evaltan algunas tensiones normativas del SAP en relacion
con otras instituciones del derecho publico (la accion de tutela; la revocatoria directa, la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho directa —en accion de lesividad—; la accion de
cumplimiento; y la caducidad, por ejemplo). Adicionalmente, se analizan algunos requisitos o
tramites adicionales de caracter solemne, para la declaratoria y perfeccionamiento de algunos
tipos de SAP en razon la naturaleza juridica y el bien juridicamente protegido. Los cuales son
de necesaria observancia por parte de quien pretenda alegarlo. Finalmente, se evaluara su
utilidad en la practica juridica, y posicionamiento desde el derecho comparado.

Para alcanzar la meta propuesta, este trabajo se desarrolla sobre la base de unos objetivos
precisos que dan una mejor comprension de la forma en la que operan los SAP, a partir de la
identificacion de los elementos estructurales de los que a bien pudieron encontrarse en este

periodo investigativo. Se infiere, entonces, que dicho catalogo no se agota en un nimero
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determinado, sino que, con los resultados obtenidos, se pone a disposicion del lector, un material
de consulta, al tiempo que se brindan unas herramientas didacticas que exhortan a futuras
investigaciones en torno a la institucion del SAP.

Dado que la investigacion es de corte dogmatico, se abordara desde la perspectiva del
ordenamiento juridico en conjuncion con las fuentes del derecho interno como son la doctrina
y la jurisprudencia; se privilegia, sin embargo, la lectura de los fallos jurisprudenciales de las
altas cortes.

El objetivo primordial de este trabajo es analizar como operan los SAP en Colombia, a
partir de la compilacion, clasificacion y caracterizacion de estos. Una de las finalidades es
conocer su estructura juridica e identificar los criterios fundantes sobre los cuales se basa el
organo legislativo para incorporar el régimen del silencio administrativo positivo en ciertas
regulaciones. Se deja manifestacion expresa de que esta propuesta investigativa es
eminentemente juridica y su nucleo gravitacional gira en torno a la configuracion y naturaleza
juridica del silencio administrativo. Asi las cosas, el valor juridico y social de esta investigacion
esta orientado a ilustrar al lector en el reconocimiento de la composicion y estructura juridica

del silencio administrativo positivo.
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CAPITULO I. GENERALIDADES DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

En esta primera parte, se estudiara el concepto de silencio administrativo positivo —SAP— a
partir de las diferentes definiciones enunciadas por las fuentes de derecho interno, a saber: la

ley, la doctrina y la jurisprudencia.

1.1 LA INSTITUCION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

El silencio administrativo (SA), en su aspecto mas primario, ha de entenderse como un hecho
juridico de la administracién —o quienes detentan el poder estatal’—, consistente en la omision
de una obligacion de hacer. Este deber funcional deriva del principio de legalidad, el cual le
impone a la administracion —desplegada a través de sus diferentes 6rganos, en el marco de sus
competencias— el deber de resolver de fondo en un plazo establecido normativamente las
peticiones o recursos de los administrados. Este se satisface —en principio— con la sola respuesta
—sea favorable o no— a través de un acto expreso. Si bien, el silencio administrativo refleja la
carencia de toda voluntad explicita de la administracion, este adquiere relevancia juridica para
el derecho administrativo en la medida que compromete su responsabilidad (Gordillo, 2011,
cap. 11, p. 3).

Y es que, con el advenimiento del Estado de derecho y su evolucién al sistema actual,
el Estado adquiere un caracter prestacional, igualitario y participativo, cuyos postulados recoge
el actual orden constitucional y convencional de cara al desarrollo de las politicas
gubernamentales y la proteccion de las garantias sociales —de manera individual y colectiva— en
funcion de la satisfaccion del interés general; el cual, dado su caracter abstracto e indeterminado,
habra de manifestarse en cada caso concreto.

Con la implementacion de este modelo de Estado, es apenas previsible que, en el &mbito
relacional con los particulares, surja de forma paralela la patologia de la inactividad formal de
la administracion, manifestada en la ausencia de resolucion expresa de los procedimientos. Ello
supone, evidentemente, una transgresion de los principios de economia, celeridad y eficacia que

enmarcan la funcion administrativa®, reflejo de una realidad juridica en la esfera del ser y el

5 “En virtud del principio de descentralizacion por colaboracion, Los particulares por ministerio de la ley, pueden
participar en la gestion publica” Cfr. los articulos 1° 2, 26, 123,209 y 210, y 365 C.P.
6 Ley 489 de 1998 (art. 3°); Ley 1437 de 2011 (art. 3°).
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deber ser. En esa linea argumentativa, muy acertadas resultan las reflexiones de Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez al expresar que: “el Derecho administrativo
no es susceptible de una formalizacion legal definitiva, como pueda serlo —aunque siempre sera
incompletamente— cualquiera otra de las partes del ordenamiento codificables y codificadas”
(2020, p. 217). Y también, las de Marin, quien afirma que “el Estado se torna en un sistema
corrector de las falencias del modelo anterior, de la misma manera que el Estado constitucional
corrige las deficiencias del modelo legalista” (2008, p. 44).

Volviendo sobre la idea de hecho juridico —en sentido lato—, el silencio administrativo
no constituye en modo alguno una respuesta, dado que, al no tener manifestacion expresa de
voluntad administrativa, no tiene caracter de decision. La ley le otorga, no obstante, ciertas
consecuencias cuyo valor juridico puede ser positivo o negativo (Penagos, 2013, pp. 7-9). En
efecto, el silencio administrativo es una entidad juridica revestida de ciertas particularidades y
“prerrogativas” legales, con la virtualidad de generar de manera automatica una decision ficticia
—en un sentido, o en otro— de acuerdo con unos criterios de clasificacion legal. Esta herramienta
es aplicable a los actos de los particulares en sus relaciones con la administracion’, y su
configuracion exige como requisito sine qua non, ora una peticion insatisfecha, ora un recurso
no resuelto. En este estado de cosas, dicha institucion se construye sobre un supuesto
vulneratorio del derecho fundamental de peticion (Marin, 2008, p. 742). De ahi que el legislador
estableciera unos plazos razonables y perentorios en procura de garantizar el orden justo en
armonia con el nucleo esencial del derecho al acceso a la justicia que preconiza el articulo 229
constitucional.

En esa linea, el silencio administrativo fue ideado para superar la inactividad de la
administracion en proyeccion al respeto por las garantias individuales, empero, con
subordinacion al orden social (Garcia Trevijano, 1990 y Mufioz Machado, 2015). Esto justifica
el cardcter excepcional atribuido al SAP, en oposicion a la regla general del silencio
administrativo negativo (SAN), cuyo ejercicio —de cardcter potestativo— implica para el
peticionario, la asuncidon de una decision denegatoria ficta por el solo transcurso del tiempo, sin
la necesaria mediacion de una ley o acto administrativo.

El silencio administrativo, en criterio de la Corte Constitucional, “es un mecanismo de

7 Frente a esta hipotesis, en esta investigacion se encontrd un tipo de SAP cuya configuracién opera en favor de
los municipios frente a las entidades del orden nacional. (Cfr. Ley 1551 de 2012, art. 48).
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proteccion de los administrados™ (Sentencia C—875 de 2011, p. 24), el cual se gesta sobre la
base legal del transcurso del tiempo, teniendo como sustento el articulo 23 de la Constitucion
Politica de 1991, el cual preceptiia como garantia del derecho fundamental de peticion la “pronta
resolucidon”. En dicha expresion, el constituyente advierte sobre la observancia de unos limites
temporales en el desarrollo de los procedimientos administrativos. Y, en tal virtud, a través del
mecanismo de reserva de ley®, delegd en cabeza del 6rgano legislativo la reglamentacion de la
materia. Al efecto, en el capitulo II, se presentan las disposiciones normativas de caracter
especial, regulatorias de algunos casos de silencios administrativos positivos.

Al hilo de lo anterior, la doctrina cldsica ha diferenciado dos tipos de silencios. El
silencio sustantivo o material, derivado de una peticion no resuelta, o que no fue decidida de
fondo; y el silencio procesal o adjetivo, cuando la falta de respuesta recae sobre un recurso
administrativo interpuesto contra una decision (Benavides, 2016, p. 233). Se tiene entonces que
dichas acciones (introductorias al procedimiento administrativo) determinan el curso de la
actuacion y sus implicaciones juridicas, juzgadas en términos de no resolver en tiempo una
determinada situacion sometida a su conocimiento y para lo cual es competente.

En este punto es importante agregar que dicha resolucion no se surte con la sola
respuesta efectiva, sino que se extiende al cumplimiento de ciertos procedimientos garantistas
establecidos normativamente en favor del particular, tales como el plazo y la notificacion, en
conexidad con los principios de celeridad y publicidad, respectivamente (art. 3° CPACA). Estas
ritualidades constituyen el engranaje del hoy denominado procedimiento administrativo (antes
via gubernativa) y constituyen el vehiculo para tramitar las acciones administrativas tendientes
a crear efectos juridicos sobre los administrados, en cumplimiento de los deberes funcionales
dictados por la Constitucion y la ley.

La procedimentalizacion de la actuacion publica administrativa tiene como fin
garantizar que toda decision de la administracion —en la que se afecte derechos subjetivos
individuales— esté sometida al derecho de defensa y de contradiccion en favor del administrado,
destinatario de la misma (art. 29 C.P.). En consecuencia, el acto administrativo debe cumplir un

procedimiento reglado, que le impone a la autoridad administrativa esgrimir las razones de

8 Con respecto al instituto de reserva de ley, la jurisprudencia constitucional ha manifestado que: “[e]s una
institucion juridica de raigambre constitucional que protege el principio democratico, al obligar al legislador a
regular aquellas materias que el constituyente decidié que fueran desarrolladas en una ley. Es una institucion que
impone un limite tanto al poder legislativo como al ejecutivo” (Sentencia —507 de 2014 —M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo).
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hecho y de derecho en las que fundamenta su decision’.

De acuerdo con lo enunciado, Santofimio (2017) afirma que los actos administrativos
constituyen el vehiculo de expresion de la administracion para exteriorizar su voluntad en el
ambito relacional con los particulares para el cumplimiento de los deberes funcionales y
finalisticos del Estado. Ademas, pueden ser de cardcter general y abstracto; o de contenido
particular y concreto (sobre los ultimos, nos centraremos en el desarrollo del trabajo). Ambas
categorias tienen la potestad de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de las personas,
individual o colectivamente (2017, p. 440). Empero, con relacion a los actos particulares, no
siempre se producen bajo el ideal juridico de ser expresas; debido a lo cual, en algunos casos,
por disposicion legal, se da el surgimiento de ciertos “actos” producto de la inactividad
administrativa, los cuales producen determinados efectos frente a los interesados. A estos
“actos” la doctrina mayoritaria los ha denominado “decisiones fictas o presuntas, producto del
silencio de la administracion” (Santofimio, 2017, p. 440).

Este fendmeno es predicable unica y exclusivamente de las actuaciones administrativas
que involucren situaciones o derechos subjetivos individuales o personales. Caso contrario al
de los actos generales, en los que, por imperativo legal, debe mediar siempre la voluntad expresa
del 6rgano estatal. En el ordenamiento juridico interno se han establecido decisiones de esa
naturaleza tanto en la etapa de formacion del acto propiamente dicho, asi como dentro del hoy

llamado proceso administrativo (Santofimio, 2017, p. 440).

1.2 NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

En torno a la naturaleza juridica del silencio administrativo no existe doctrinariamente unidad
conceptual en la definicion de esta figura. Ciertamente, en la doctrina nacional y extranjera su
denominacion como acto administrativo ha sido muy discutida (Garcia Trevijano, 1990 y
Penagos, 2017), debido a las circunstancias de tiempo y modo que condicionan su surgimiento
a la vida juridica, asi como a los elementos estructurales que lo diferencian del acto
administrativo expreso; entonces, bien podria adjetivarsele como su propia antitesis.

Asi las cosas, parece ser que el instituto del silencio administrativo es una figura sui

9 “El articulo 42 del CPACA prescribe que: habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus
opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision, que sera motivada”.
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generis, dificil de enmarcar en la sintaxis juridica de nuestro derecho positivo de cara al orden
constitucional y convencional en el que se fundamenta el actual Estado social de derecho. Tal
asimilacion conceptual dificulta su encuadre Optimo en nuestra estructura normativa,
probablemente por tratarse de una figura bicentenaria recogida del derecho continental europeo,

por lo demas pre-Estado constitucional!®

. De suerte que fue incorporada por primera vez en el
ordenamiento juridico interno mediante la Ley 167 de 1941!' (primer cédigo contencioso

administrativo), manteniendo una orientacion desestimatoria hacia lo pedido.

1.2.1 Actuacion administrativa y procedimiento administrativo

En el escenario en que surge el silencio administrativo, convergen de manera articulada y
sucesiva otras instituciones del derecho publico, tales como el derecho de peticion, actuaciones
administrativas, notificacion, plazo, recursos de reposicion y reconsideracion, apelacion,
caducidad, acto ficto, revocatoria directa, nulidad y restablecimiento del derecho (en accion de
lesividad), accion de cumplimiento, etc.).

Este tipo de acciones administrativas, promovidas circunstancialmente en el dmbito
relacional entre el Estado y los particulares, tienen lugar en alguna de las dos etapas que
comporta el procedimiento administrativo, al cual la Corte Constitucional ha definido como “el
conjunto de actos independientes pero concatenados con miras a la obtencion de un resultado
final que es la decision administrativa definitiva” (Sentencia C-640/02 — M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra). La primera es la actuacion administrativa'? y hace referencia a la etapa del
procedimiento administrativo que precede al acto administrativo. La segunda corresponde a la
interposicion de los recursos de ley contra los susodichos actos; presupuesto previo de acceso a

la jurisdiccion para demandar los actos de caricter particular.'?

10 El silencio administrativo negativo nace en Francia mediante el articulo 3 de la Ley de 17 de julio de 1900
(recuperado  de:  file:///D:/DESCARGAS/Dialnet-LosOrigenesDelSilencioAdministrativoEnL.aFormacionD-
17384%20(6).pdf, 25-05-2023.

1Laley 167 de 1941 (art. 80), consagré de manera tacita un tipo de SAN, “Se entendera agotada la via gubernativa
cuando, interpuestos algunos de los recursos sefialados en los articulos anteriores [refiriéndose a los recursos de
reposicion y apelacion, art. 77], se entienden negados, por haber transcurrido un plazo de cuatro meses sin que
recaiga decision resolutoria sobre ellos”.

12 Confrontese art. 4° del CPACA. “Formas de iniciar las actuaciones administrativas”.

13 Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el término “actuacién administrativa™ sustituy6 la
denominada “via gubernativa” del derogado Decreto 01 de 1984, art. 135 (CCA).
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Este engranaje juridico constituye una garantia para el administrado, en la medida que
posibilita la efectivizacion de los principios que enmarcan la funcién administrativa,
idealmente, con la observancia de todas y cada una de las garantias constitucionales, de cuyo
defecto se suple el instituto del silencio administrativo.

El actual régimen administrativo —Ley 1437 de 2011 guarda similitud con el derogado
Decreto 01 de 1984, en tanto que distingue dos clases de silencio administrativo: el negativo
(desestimatorio) y el positivo (estimatorio). Ambas modalidades presentan —de manera diversa—
una solucion juridica al problema de la inactividad formal de la administracion. Asi, el primero
—el negativo— constituye solo una herramienta de impugnacion a la supuesta decision
desestimatoria; el segundo —el positivo— efectiviza el derecho material, sobre la base del
reconocimiento de derechos preexistentes a partir de un acto presuntivo ficto cuyos efectos
juridicos son asimilables a los del acto administrativo expreso. Bajo estos presupuestos, su
naturaleza juridica dista en gran manera la una de la otra, teniendo —quizd— como unico factor
comun, la falta de respuesta y su condicionante transcurso del tiempo, en atencion al limite
temporal que el legislador dispuso en los procedimientos, so pena de que ocurra la caducidad o

perencion.'*

1.2.2 El Silencio administrativo negativo, un mecanismo procesal

En Colombia opera la regla general del silencio administrativo negativo —SAN-. Circunstancia
bajo la cual la ley le otorga un caracter residual en el entendido de que los casos no dispuestos
normativamente habran de interpretarse como una negacion de lo pedido. El SAN puede ser
sustantivo (material), cuando su configuracion provenga de una peticion o procesal (adjetivo),
cuando se origine en un recurso administrativo (Benavides, 2016 p. 233).

Esta ficcion legal se reputa como un “acto” carente de contenido, el cual no satisface la
obligacion de dar respuesta, sino que tiene el tnico y exclusivo efecto de abrir las vias procesales
como medio de impugnacion de la supuesta negativa ficta. Contrario a la hipotesis del silencio
positivo, la ocurrencia del silencio negativo no exime a la autoridad del deber de responder; y,

en tal virtud, esta podrd emitir resolucion expresa por fuera del plazo sin forzada vinculacion

4 "La caducidad es un fenémeno juridico procesal de orden publico, relacionado con el derecho de accién en
determinados plazos fijados por una ley” Corte Constitucional, Sentencia SU-498 del 14 de septiembre de 2016,
Magistrada sustanciadora: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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con el sentido del silencio. Salvo lo anterior, que el interesado haya interpuesto los recursos
contra el acto presunto, o que, habiendo acudido ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, se haya notificado auto admisorio de la demanda'® (art. 83, inciso 3° CPACA).

La técnica del silencio administrativo nacio6 en el derecho francés, con la expedicion del
articulo 3° de la Ley del 17 de julio de 1900, circunstancia por la cual, Mufioz Machado se
refierié a dicha ley como el “acta de nacimiento del silencio administrativo™ (2015, p. 143).
Teniendo en cuenta que en sus origenes al silencio administrativo se le atribuyd tinicamente
efecto desestimatorio de lo pedido, se evicencia que esta herramienta —todavia con tendencias
autoritarias— inicialmente fue ideada con el fin de evitar que la falta de resolucioén de un asunto
fuese impedimento para la interposicion de los recursos contenciosos administrativos, en el
entendido que dicha inactividad tendria indefectiblemente una connotacion desestimatoria
respecto de las solicitudes de los administrados.

Dicha condicion de denegatoria tacita (SAN) no opera de manera automatica, sino que
debe ser denunciada por el particular, como presupuesto indispensable para la accion
impugnatoria de la denegatoria presunta. En todo caso, es un derecho potestativo que podra
ejercer o no el administrado sin limite de tiempo, mientras no se surta un pronunciamiento
expreso de la autoridad administrativa. Es decir que, vencido el plazo legal para resolver, el
particular podra optar entre esperar indefinidamente o impugnar la denegatoria ficta. Entre
tanto, la autoridad mantiene el deber de resolver.'”

En ese sentido, el Consejo de Estado sentencié que: “no es necesario pedir la nulidad
del acto ficto producido por el silencio administrativo, precisamente porque no existe
manifestacion de la administracion” tratandose solo de una ficcion legal, cuyo objeto es dar por
agotada la via gubernativa para que con este presupuesto procesal se pueda acudir a la via
jurisdiccional. (Sentencia del 12 de junio de 1997, Expte.: 13902).

Doctrinariamente, el SAN también es considerado como una ficcidn meramente procesal

a la cual se le atribuye el mismo régimen impugnatorio previsto por el legislador para los actos

15 Al efecto, se referencian algunas sentencias de la Corte Constitucional, en cuyos fallos ha reiterado que el silencio
negativo no satisface en modo alguno el nticleo esencial del derecho de peticion y por tanto no exonera del deber
de resolver de fondo. “Sentencias T-426 y T-481 de 1992; T-130; T-148, T-213, y T-214 de 1996, T-369 de 1997,
C-304 de 1999” (Marin 2017, p. 742).

Ygrticle 3 de la loi du 17 juillet 1900), Paris. Recuperado: https://hal.science/hal-03349052/document. 12-06-
2023.

17 “La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a las autoridades” (art. 83,
inc. 3° Ley 1437 2011).
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administrativos expresos. Dicha herramienta fue ideada en favor del particular como mecanismo
de acceso a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al que la ley, sin embargo, no le
otorga el caracter de acto, sino mas bien de un no acto, dada la manifiesta ausencia de total
actuacion de parte de la administracion (Mufioz Machado, 2015, p. 145).

El silencio negativo opera en todas las instancias del procedimiento administrativo. Asi,
de acuerdo con el principio general del derecho segun el cual lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, si en primera instancia opera el silencio negativo, la apelacion conserva la misma
regla. Conforme a lo anterior, en el evento de que se recurra la denegatoria ficta y esta, a su vez,
no se resuelva, se entenderd confirmada también en sentido negativo.

La doctrina mayoritaria coincide en afirmar que el SAN es una institucion no
equiparable a una respuesta expresa, pero bien puede decirse que es una ficcion juridica ideada
por el legislador unicamente a efectos de activar las vias procesales en favor del administrado
y, por sustraccion de materia, no puede considerarselo como “acto” finalizador o concluyente
de las actuaciones administrativas.

Marin, para referirse al silencio administrativo, evoca el articulo 14 de la Ley Estatutaria
del derecho de peticion —Ley 1755 de 2015— y afirma que es una institucion que se configura
por el solo transcurso del tiempo, pero en plazos diferentes de los establecidos para resolver
segun corresponda en el procedimiento administrativo, ejemplificando para el caso: tres meses
para las peticiones iniciales y dos meses frente a los recursos (2017, p. 742). Tal aseveracion
encuentra sustento normativo en el CPACA, el cual establece como Unico requisito para la
configuracion del silencio administrativo negativo, que haya “transcurrido tres meses a partir
de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision”, término al final del cual,
se presume que esta es negativa (art. 83). Existe, sin embargo, una excepcion para los casos en
que la ley sefiale un término superior tres meses, en cuyo caso el silencio administrativo se
produciré al cabo de un mes contado a partir de la fecha en que debi6 adoptarse la decision (art.

83, inc. 2°).

1.2.3 Silencio administrativo positivo (SAP)

La implementacion de la técnica del silencio positivo representd un avance innovador de gran

importancia en la funcion administrativa de cara al régimen negativo imperante en la época, que
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—segun quedd expresado en el titulo anterior— en sus inicios, el silencio administrativo tenia
siempre caracter desestimatorio.

Esta institucion se erige sobre el reconocimiento de derechos subjetivos (preexistentes)
al particular y, al igual que el SAN, se configura a partir del vencimiento del plazo legal para
resolver, empero con la particularidad de que la ley le confiere —de manera automatica— el
otorgamiento de lo pedido, circunstancia por la cual, la administraciéon silente pierde
competencia para resolver; en consecuencia, esta debera atenerse a la decision ficta'®.

El SAP carece de una definicion legal. La disposicion general -CPACA- se limito a
determinar su carécter excepcional, circunscribiendo su procedencia a los casos taxativamente
dispuestos en “leyes especiales”.!” Estas, segtin la Corte Constitucional, constituyen un tipo
normativo cuyo texto esta orientado a reglamentar la implementacion de otras leyes (generales)
que tratan temas especificos (Sentencia C-421/2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

Se infiere, entonces, de la voluntad del legislador que el silencio de la administracion en
—ciertos casos— equivale a una decision positiva?’. Este fendmeno es conocido por la doctrina
como decisiones fictas o presuntas (Santofimio, 2017, p. 440). Técnicamente, para efectos
legales, son equiparables a un acto expreso con todos sus efectos y consecuencias.

En Colombia existen tantas leyes especiales sobre silencio administrativo positivo como
materias reguladas por dicho régimen. Estas disposiciones, per se, no son autdbnomas, sino que
son agregados normativos, impresos en ciertas leyes (ordinarias) a las que estan sujetas a manera
de clausula sancionatoria con el fin de precaver la indeseable inactividad administrativa frente
al deber de respuesta. En tal virtud, la consagracion normativa expresa que le otorga efectos
positivos al silencio de la administracion constituye el primer presupuesto para la configuracion
de esta herramienta juridica.

En otras palabras, el SAP nace a la vida juridica por ministerio de una ley (especial)

previa que asi lo consagre, la cual tiene la virtud de automatizar una decision estimatoria en

%“La configuracién del silencio positivo, genera un acto presunto que tiene que ser respetado por la
Administracion. En otras palabras, una vez se ha producido el silencio positivo, la Administracion pierde
competencia para decidir la peticion o recurso respectivos”. Consejo de Estado -Seccion cuarta, Sentencia 0219 de
2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto

19 “E] vocablo [ley especial] designa una norma que extrae de otra una institucion, situacién o supuesto de hecho
y lo provee de una regulacion heterogénea o distinta. La tendencia de este tipo de ley es la concrecion o
singularizacion, de modo que representa una excepcion a la norma de alcance general”. (recuperado de:
https://www.jurisprudencia.gob.sv, 04-06-2023)

20«Splamente en los casos expresamente previstos en disposiciones legales especiales, el silencio de la
administracion equivale a decision positiva (art. 84 CPACA).
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favor del particular respecto de lo pedido en un caso concreto sobre el cual el legislador ha
normado previamente en desarrollo del mandato de reserva de ley?'.

Por otro lado, dada su naturaleza juridica, el SAP estd sometido a unos precisos
requerimientos que condicionan su existencia en el ordenamiento juridico, asi lo sefiald el
Consejo de Estado (seccion cuarta) en armonia con el articulo 83 del CPACA (Sentencia
73001233300020140021901 (21805) del 25 de abril de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal).

1° Que la ley consagre un plazo dentro del cual la autoridad administrativa deba

resolver la peticion;

2°. Que exista norma que contemple de manera expresa que el incumplimiento del

plazo tiene efectos de silencio positivo

3° Falta de respuesta por parte de la administracion dentro del plazo legal”. Afiade

ademas que, el plazo legal comprende no solo el deber de emitir la decision, sino

también el de notificar en debida forma.

De acuerdo con las anteriores apreciaciones, el SAP representa, en términos generales,
una entidad de dificil aprehension, dada su naturaleza compleja e imprecisa delimitacion
conceptual. De ahi que se lo considere un tema poco pacifico, el cual suscita encontradas
posturas en torno a su discusion. Con todo, se propone, a continuacidon, una aproximacion
conceptual a partir de cuatro dimensiones:

—Uno. Como ficcion legal: es una creacion juridica que deviene del imaginario del
legislador, de la misma manera que el Codigo Civil de Andrés Bello le otorga existencia y
capacidad a la persona juridica como ente inmaterial y etéreo para que cumpla ciertos fines
practicos en algunos casos especiales, orientados a resolver juridicamente y de manera sencilla
una serie de situaciones (art. 633 del Codigo Civil).

—Dos. Como presuncion legal: se asimila a la forma en que la ley civil da por sentado
(presuncion) un hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas (art. 66
C.C.). En este caso, una peticion o recurso y su consecuente falta de respuesta. Opera por
ministerio de la ley y en consecuencia admite prueba en contrario (revocatoria directa, accion
de nulidad y restablecimiento del derecho) en accion de lesividad). En algunos casos, esta

condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos que deben probarse mediante acto notarial.

21 Bl 6rgano legislativo por mandato constitucional de reserva de ley del articulo 23 superior, y en el libre ejercicio
de configuracion legislativa, ha entrado a regular de manera separada aquellas materias dentro de las cuales medie
como eje determinador la proteccion de derechos fundamentales entre otros, el derecho de peticion y el debido
proceso (Sentencia C—309 de 2002, Corte Constitucional, M.P. Jaime Cordoba Trivifio).
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—Tres. Constituye una garantia para el administrado, en el entendido de que permite
efectivizar, entre otros, los principios de economia, celeridad y eficacia que rigen la funcion
administrativa, como derecho de defensa de los administrados (cfr. Sentencia C—875 de 2011—
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). Aunado a lo anterior, bajo el principio orientador de definicion
de las actuaciones administrativas estas deben tener culminacion y no permanecer sin resolverse
indefinidamente en el tiempo (art. 3° CPACA). En ese sentido, ya el constituyente de manera
temprana consagraba en la norma superior “el derecho de obtener pronta respuesta” (art. 23
C.p.).

—Cuatro. En su aspecto positivo (sustancial) el SAP constituye una sancién a la
administracion morosa, pues al perder competencia para decidir, automdticamente —por
ministerio de la ley— se le concede efectos positivos a la peticion del recurrente (art. 52

CPACA).

1.3 SINTESIS

En este capitulo se presentd la institucion del SAP. Lo primero que se hizo fue una
distincion con la regla general en el sistema juridico interno, el SAN. Luego, se propuso una
caracterizacion de los elementos que tiene el silencio positivo. Ahora bien, todos estos
elementos no permiten saber si hay una “regla” para el normativizador que permita que guie su
actividad creadora. Estd medianamente claro que si hay un deber para el legislador de proteger
los intereses de los administrados por medio de la creacion de la institucion del silencio
administrativo, mas no dice nada sobre su caracter desestimatorio o estimatorio (negativo o
positivo). De acuerdo con lo expuesto en el capitulo, existe una regla general, el silencio
administrativo negativo, pero no esta claro cuando deberia existir a esa norma especial.

En el siguiente capitulo se hace el rastreo de los materiales juridicos actuales en el
sistema juridico colombiano, con el fin de mostrar cada uno de los SAP que existen, para ver si
es posible, a través de un método inductivo hacer alguna generalizacion a partir de las

caracteristicas de los SAP que se hallaron.
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CAPITULO II LOS SILENCIOS ADMINISTRATIVOS POSITIVOS EN LAS
DISPOSICIONES ESPECIALES

En estos capitulos se analizaron algunas tipologias de silencio administrativo positivo (SAP),
tanto en su aspecto sustancial como procesal —que seglin quedo6 definido en el primer capitulo,
se originan en el ejercicio del derecho de peticion; y en los recursos administrativos,
respectivamente—. Bajo tales consideraciones, se examino el derecho de peticion como parte
inescindible del SAP, en extension del articulo 23 C.P., mediante el analisis de la naturaleza
juridica y elementos estructurales de cada silencio, en correlacién con el derecho de peticion
como mecanismo introductorio y generador del silencio administrativo.

En ese contexto, la creacion de las normas reguladoras de los SAP responde, en parte, a
la esquematica de Estado de Derecho, primero en el tiempo, y mutado progresivamente al
concepto actual de Estado constitucional de derecho, cuyo principio sustentador es el
sometimiento del Estado a las leyes promulgadas (Marin, 2008, p. 9). A partir de este hecho
historico, representativo de las democracias liberales del siglo XIX y principios del siglo XX,
fueron consolidandose una serie de derechos-principios en la naciente administracion publica,
destacando —por ser de nuestro interés inmediato— el derecho de peticion, como medio de acceso
al 6rgano estatal y en ultimas consolidador de los SAP. Establecido oficialmente en nuestro
ordenamiento, por la Ley 58 de 1982 (art. 2°), reformatoria del entonces “Cddigo Contencioso
Administrativo”, que, dicho sea de paso, no tuvo antecedente en la Constitucion de 1886, pese
a haber sido promulgada durante la vigencia de ese canon constitucional.

En linea con el pensamiento de Guaita (citado por Garcia-Trevijano Garnica, 1990, p.
96), la técnica del silencio administrativo constituye una conquista “ya irrenunciable y
necesaria”. Dicha tesis ha sido refrendada por la Corte Constitucional, y asi se desprende de sus
fallos, en los cuales ha categorizado dicha técnica como un claro desarrollo de principios que
rigen la funcion administrativa, tales como la celeridad y la eficacia (Sentencia C-875 de 2011
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

En consonancia con el postulado legal de prevision normativa —sobre el cual se edifica

la doctrina del SAP—uno de los requisitos legales para su configuracion es estar consagrado en

25



una ley especial®?

, conforme a lo cual la norma general hace una remisién normativa. Bajo este

presupuesto, y para los fines de esta investigacion, presentamos a continuacién una matriz

general (tabla 1) con la ficha técnica de cada silencio administrativo positivo.

En este disefio de cuatro columnas destacamos cuatro aspectos basicos que responden,

en primer lugar, a la denominaciéon de la ley general (ordinaria) sujeta a SAP (ej. Ley 142 de

1994); en segundo lugar, al tema regulado en dicha ley (ej. Régimen de los servicios publicos

domiciliarios); en tercer lugar, al bien juridicamente protegido (ej. PQR relacionados con la

prestacion del servicio); y, en cuarto lugar, al plazo que tiene la autoridad (ej. quince dias

habiles).

Tabla 1: Ficha técnica de los silencios administrativos positivos en la legislacion colombiana

(art. 25.16)11

Contratacion de la
Administracién Publica”

Disposicion Tema General Subtema Plazo
normativa
Ley 57 de 1985 | “Derecho de acceso a | “Expedicion de copias | Diez dias habiles
(arts. 12 y 25) /| documentos publicos” de documentos
Constitucion publicos”
Politica de 1991
(art. 74)
“Derecho de peticion en
Ley 1755 de 2015 | las distintas
(art.14, num 1°) modalidades™
Ley 624 de 1989 | “Estatuto Tributario” “Recursos de Un afio
(art. 734) reposicion o
reconsideracion contra
liquidaciones o
imposicion de
sanciones”
Ley 80 de 1993 | “Estatuto General de | “Peticiones durante la | Tres meses

ejecucion del contrato
sobre asuntos que
requieran definirse en
relacion con la

2 “ARTICULO 84. SILENCIO POSITIVO. Solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones
legales especiales, el silencio de la administracion equivale a decision positiva”.
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actividad contractual”

Ley 142 de 1994 | “Régimen de los | “Peticiones, quejas y | Quince dias
(art. 158, | servicios publicos | recursos relacionados | habiles
subrogado x art. | domiciliarios” con la prestacion del
123 Dcto. 2150 de servicio o ejecucion del
1995 contrato  contra la
empresa prestadora”
ley 160 de 1994 “Ley de formalizacion de | Derecho de preferencia | Dos meses
(art. 32, par. 2°); la propiedad rural” en la opcion de
(art. 39, inc. 4°) compra/Autorizacion
**Decreto 2363 UAF
de 2015
Ley 685 de 2001 | “Codigo de Minas” “Renuncia a la | Antes del

(arts. 108, 116)

*Tres silencios

concesion/Autorizacion
temporal/Plan de
Trabajos y Obras”

vencimiento del
periodo/3 meses

Ley 1188 de 2008 | “Registro calificado de | Otorgamiento o no de | Seis meses
(art. 3°, inc. 2°) | programas de educacion | registro solicitado por

superior —Min | la [ES

Educacion”
Ley 1333 de 2009 | “Procedimiento “Recursos contra actos | Un afio

*(art. 52 Ley
1437/2011

sancionatorio ambiental”

sancionatorios por
infraccion ambiental”

Ley 1341 de 2009
(art. 54)

“Informacion y
organizacion de
Tecnologias de la
Informacion y

Comunicaciones TIC”

“Recursos de
reposicion y apelacion
contra actos de
negativa del contrato,
suspension,
terminacion, corte y
facturacion realizados
por el proveedor de
servicios”

Quince dias
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Decreto 1469 de

“Licencias urbanisticas”

“Expedicion de

Cuarenta y cinco

2010 (art. 34) licencias de dias
construccion y
modificacion”
Ley 1437 de 2011 | “Caducidad de la | Recursos contra actos | Un afo
(art. 52) facultad” sancionatoria sancionatorios
Ley 1438 de 2011 | “Caducidad de la “Recursos contra actos | Un afio

(ad. art. 130B por

facultad sancionatoria —

sancionatorios por

el art. 4° de la Supersalud” infracciones
(Ley 1949 de 2019) administrativas”
Ley 1480 de 2011 | “Estatuto del | “Tramite de PQR’s Quince dias
(art. 79) — Modifica | Consumidor” [sic], y solicitudes de
Ley 1369/2009 indemnizaciones”
(art. 32) (Operadores postales)
Ley 1551 de 2012 | “Modernizacion — | “Cesiodn a titulo Tres meses
art. 48, inc. 2) organizacion y | gratuito de terrenos, de
funcionamiento de los | la Nacién a los
municipios” Municipios”
Ley 2108 de 2021 — | “Ley de internet Acceso a Internet como | Un mes
esencial y universal uno de caracter esencial
(modifica Ley
1341/2009)

Ley 1753 de 2015
PND

Esta impresion panordmica de los diferentes tipos de silencios muestra de forma agil y
visual el conjunto de normas especiales que regulan dicha institucion. Constituye, pues, el
preambulo a la subsiguiente presentacion del producto investigativo obtenido, denominado
“Catalogo de los silencios administrativos positivos en las disposiciones especiales”. En dicho
registro examinamos de manera sistematica cada tipo, a partir de cuatro ejes principales sobre
los cuales se fundamenta su estructura: fuente normativa, materia que regula, sujetos
intervinientes —por activa y pasiva—y el procedimiento, el cual determina, en ultimas, la clase a

la que pertenece, de acuerdo a la clasificacion doctrinal (sustancial o procesal). Se sefiala,
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ademas, una que otra caracteristica particular que juzgasemos importante, con miras a establecer
posibles patrones de tipo, juridico, politico o social, que dé pistas acerca de la dinamica
empleada en su configuracion normativa.

Al hilo de lo anterior, presentamos una recopilacion de los SAP, cuya propuesta de
analisis gira en torno de cuatro ejes tematicos en funcion de su estructura: fuente formal, materia

que regula; sujetos intervinientes (activo/pasivo); y procedimiento segln su clasificacion.

2.1 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO/ SOLICITUD DE COPIAS

Tabla 2: Estructura juridica del SAP en la solicitud de documentos publicos

-Ley 57 de 1985 (arts. 12 y 25
Fuente formal -Constitucion Politica (arts.23 y 74)

Ley 1755 de 2015 (art. 14, num. 1°)

Materia Solicitud de copias de documentos publicos
activo Cualquier persona

SIS pasivo Cualquier autoridad competente

Procedimiento Derecho de Peticion

Clasificacion | Sustantivo o material

El derecho de peticion hace parte de la dindmica funcional del Estado, y en tal virtud se
encuentra inmerso en el ordenamiento juridico, de modo que constituye un eje transversal de
las diferentes disposiciones legales, las cuales dictaminan en su articulado, la proteccion frente
a la ocurrencia del silencio administrativo. Bajo esta hipdtesis, cada norma establece
expresamente bajo qué términos y condiciones se configura el SAP.

La naturaleza compleja del derecho de peticion determina su expresividad a través de
diversas categorias juridicas. Una de ellas es la de derecho fundamental, cuyo atributo exige su
reglamentacion a través de una ley estatutaria®>. En ese sentido, las peticiones —en sentido

amplio— constituyen un mecanismo de inicio de los procedimientos administrativos, en tanto

2 Ley 1755 de 2015 Estatutaria de Derecho de Peticion, por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental
de Peticion y se sustituye el titulo I, capitulos I, IT y III, art. 13 a 33 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo).
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llevan implicito el deber de respuesta. Desde esta dimension (coercitiva), el SAP verifica su
operatividad a partir de su consagracion normativa, atendiendo a unos presupuestos de
estructura basica, determinada por los sujetos legitimados en la causa (por activa y por pasiva),
en el entendido de que dichas acciones, exigen —en la mayoria de los casos— la intervencion de
sujetos calificados.

Con la implementacion del derecho de peticion se introdujo la figura del silencio
administrativo positivo en Colombia mediante la Ley 57 de 1985%*. Esta disposicion, en armonia
con el Decreto 01 de 1984 —CCA—, previo, aunque no de manera explicita, un caso de SAP en
relacion con el derecho de acceso a los documentos publicos, cuyo tenor literal consagraba:
“fenecido el érmino maximo de 10 dias, sin que se haya dado respuesta, la solicitud se entendera
aceptada”. La autoridad competente (que a efectos de determinar el sujeto pasivo en este vinculo
relacional) podré ser cualquiera en funcidon de su competencia, y quedara conminada a entregar
los documentos en un plazo de tres dias.

Esta modalidad de acceso a los docuentos publicos ha sido reglamentada a través de
varias disposiciones legales conforme ha evolucionado el sistema normativo, conserva sin
embargo, su estructura juridica. En el régimen constitucional actual, por ejemplo, este derecho
fue desagregado del (genérico) derecho de peticion (art. 23), y pasé a ser una modalidad

25, cuyo fin exclusivo es la obencion de documentos?®. Por

autonoma de acceso a la informacion
su parte, la Ley 1755 de 2015, estatutaria del derecho de peticion, hizo una reproduccion de la
precitada Ley 57 de 1985, para regular, entre otros, el derecho de acceso a la informacion.

El ejercicio de este derecho podria pensarse —en principio— que no requiere la
intervenciéon de un sujeto activo determinado, de modo que cualquier persona podria
eventualmente ser titular. Sin embargo, por disposicion expresa de la Constitucion y la ley,

ciertos documentos tienen caracter de reservado y, en tal virtud, las respuestas a este tipo de

24 «Articulo 25°.- Las peticiones a que se refiere el articulo 12 de la presente ley [Acceso a los documentos], deberan
resolverse por las autoridades correspondientes en un término maximo de diez (10) dias.

Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario se entendera, para todos los efectos legales, que la respectiva
solicitud ha sido aceptada. En consecuencia, el correspondiente documento serd entregado dentro de los (3) dias
inmediatamente siguientes. El funcionario renuente sera sancionado con la pérdida del empleo”™.

25 «Articulo 74 C.P.” Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos piiblicos salvo los casos que
establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable”.

26 “Cfr. Ley 1712 de 2014: Derecho de acceso a la informacion publica, procedimientos para el ejercicio y garantia
del derecho y excepciones a la publicidad de informacion.”

Ley 1755 de 2015 (arts. 24 y 25)
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peticiones no siempre implicaran el otorgamiento de lo pedido. Al efecto, la Ley 1755 de 2015
—LEDP- contempla ciertas excepciones’’, cuya cautela estd reservada al titular de la
informacion®®. Bajo dicho presupuesto, su ejercicio demanda la intervencion de un sujeto activo
calificado, segun se enuncia en dicho precepto normativo. En consecuencia, el derecho de
acceso a la informacién no es un derecho absoluto y encuentra su limite en otras normas de
caracter restrictivo en procura de salvaguardar el orden nacional.

El derecho de peticion —en sentido amplio— y su correlativo deber de respuesta estan
subordinados a la diligencia y celeridad de la administracion, quien, en tal virtud, adquiere la
calidad de sujeto obligado (sujeto pasivo). De este modo, el plazo para resolver constituye un
factor determinante en la configuracion del silencio administrativo y, segun la pretension, podra
variar de una peticion a otra. En términos generales, radicada la solicitud la autoridad
administrativa cuenta con un plazo de quince a partir de su recepcion, salvo que exista norma
especial (véase Ley 1755 de 2015 LEDP, art. 14). De cualquier modo, si en ese lapso la
autoridad no responde, se entendera aceptada la solicitud, ya no podrad negarse la entrega de
dichos documentos dentro de los tres dias siguientes.

Finalmente, este SAP se clasifica en la categoria de los sustanciales (materiales), en el

entendido que el procedimiento que lo origina es una peticion.

2.2 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN IMPUESTOS DE ADUANAS

Tabla 3: Estructura juridica del SAP en materia tributaria

Fuente formal “Ley 624 de 1989 (art. 734)”

273.¢[...] Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas en las hojas de vida,
la historia laboral y los expedientes pensionales y demas registros de personal que obren en los archivos de las
instituciones publicas o privadas, asi como la historia clinica.

[..]

5. Los datos referentes a la informacion financiera y comercial, en los términos de la Ley Estatutaria 1266 de 2008.
6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes estratégicos de las empresas publicas
de servicios publicos.

7. Los amparados por el secreto profesional.

2% “pPARAGRAFO Ley 1755 de 2015 CONDICIONALMENTE exequible> Para efecto de la solicitud de
informacion de caracter reservado, enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser solicitada por el titular de
la informacién, por sus apoderados o por personas autorizadas con facultad expresa para acceder a esa
informacion”.
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Materia “Liquidacion de impuestos/Imposicion de sanciones’

Activo El contribuyente
Sujeto - — — -
J Pasivo Administracion de impuestos -DIAN
Procedimiento Recurso de Reconsideracion/Reposicion

Clasificacion | Procesal o adjetivo

En materia tributaria, el legislador circunscribié la ocurrencia del SAP en favor del
contribuyente (sujeto activo calificado) a los recursos de reconsideracion o reposicion contra
los actos que versen sobre liquidaciones, o que se refieran a la imposicion de sanciones. Esta
modalidad de recurso administrativo, como medio de inicio del procedimiento, nos advierte
estar ante la presencia de un SAP de tipo procesal o adjetivo, cuyo efecto juridico es la
aceptacion de las pretensiones y fundamentos de derecho esgrimidos por el recurrente en virtud
del acto presuntivo ficto surgido de la falta de resolucion.

El término sefialado para resolver dichos recursos es de un afio contado a partir de su
interposicion (art. 732 E.T.). De modo que, si la administracion -DIAN- no resuelve dentro de
la oportunidad legal, el “recurso se entendera resuelto a favor del recurrente” y asi lo declarara
la administracion, bien de manera oficiosa o peticion de parte. (Art. 734 E.T.). Notese que esta
disposicion normativa, salvo el titulo, no hace referencia explicita a la expresion “silencio
positivo” como si lo hacen otras disposiciones. En ella se enuncia el supuesto de hecho (falta
de respuesta), seguido de la consecuencia juridica (SAP), cuya formula silogistica denota el
surgimiento del acto presunto fundamentado en el mandato legal —art. 734 E.T.— (nexo causal)
resuelto en favor del contribuyente. Otra caracteristica por destacar de este SAP es la exigencia
de sujeto activo calificado, lo que significa que la accion esta radicada exclusivamente en cabeza
de los contribuyentes, quienes —por expresa disposicion del articulo 2° ibidem— son los
responsables directos del pago del tributo, es decir los “sujetos respecto de quienes se realiza el
hecho generador de la obligacion sustancial”. Este tipo de silencio es de tipo procesal (adjetivo)

en virtud de que la accion promovida es un recurso.

2.3 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LA CONTRATACION ESTATAL
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Tabla 4: Estructura juridica del SAP en la Contratacion estatal

Fuente formal “Ley 80/1993 (art. 25.16) Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica”

Materia “Solicitudes presentadas en el curso de la ejecucion del contrato”

Sujeto | Activo | Contratista

Pasivo | Entidad estatal contratante

Procedimient Peticion

asificacion | Sustantivo o material

El régimen de la contratacion estatal establece el silencio administrativo positivo como
una prerrogativa exclusiva del contratista, lo que nos indica la intervencion de un sujeto activo
calificado. De tal suerte que sus efectos juridicos no pueden extenderse a peticiones de terceros
ajenos al vinculo contractual —fuente de derechos y obligaciones— celebrado entre el contratista.

El numeral 16 del articulo 25 de 1a Ley 80 de 1993 —Estatuto General de la Contratacion—
dispone que: “en las solicitudes presentadas en el curso de la ejecucion del contrato, si la entidad
estatal contratante (sujeto pasivo), no se pronuncia al término de tres meses, se entendera que
la decision es favorable a las pretensiones del solicitante”, y opera el SAP. El Consejo de Estado
advierte que, en materia de contratacion, dado el caracter solemne que reviste el contrato estatal,
el SAP tiene ciertas particularidades respecto de otras disposiciones. Sobre los requisitos para
su configuracion, sefiala el alto tribunal, que —ademas del mero transcurso del tiempo— el
silencio positivo estd supeditado al estricto cumplimiento de cinco presupuestos:

1) La solicitud debe presentarse durante la ejecucion del contrato; 2) El

peticionario, con su solicitud, debe aportar las pruebas necesarias que permitan

deducir la obligacion que se esta reclamando; 3) No puede utilizarse esta figura

para entender resueltas o definidas etapas contractuales que tienen un

procedimiento especial en el estatuto contractual; 4) La peticion debe referirse a un

derecho constitutivo del contratista, preexistente a la solicitud y que requiera sélo

la formalidad o declaracion del contratante ptiblico. Esto, por cuanto el silencio

administrativo positivo no puede constituirse sobre situaciones y relaciones

juridicas inexistentes; 5) Lo pedido debe referirse a asuntos que requieran definirse

en relacion con la actividad contractual del contratista y no del contratante.

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 05001233100020030025501
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(49915). Como se aprecia, este tipo de SAP, cuya peticién exige un procedimiento

estrictamente reglado, es de tipo sustantivo o material).

2.4 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Tabla 5: Estructura juridica del SAP en los Servicios publicos domiciliarios

Fuente formal “Ley 142 de 1994 Ley de servicios publicos domiciliarios™ (art. 158)
Subrogado x Ley 2150 de 1995, art. 123)

Materia “Reclamaciones de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,

distribucion de gas combustible”

Activo | Usuario y/o Suscriptor

Sujeto Pasivo | Entidad prestadora de servicio vigilada por la SSPD

Procedimient Peticiones, quejas, o recursos

asificacion | Mixto: sustantivo/procesal

Ley 142 de 1994 regula la prestacion de los servicios publicos, cuyo ambito de
aplicacion comprende los servicios publicos domiciliarios de: “(i) acueducto, (ii) alcantarillado,
(iii) aseo, (iv) energia eléctrica y, (v) distribucion de gas combustible.?” De conformidad con el
articulo 365 superior, “[...] es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional [...]”. La naturaleza juridica de estos servicios ha sido muy
discutida doctrinaria y jurisprudencialmente. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado
que la prestacion de los servicios publicos —en la funcidén publica moderna— en especial los
domiciliarios, no se realiza en el ejercicio de la funcion administrativa, en el entendido de que
su gestion ya no es exclusiva del Estado, sino que en ella participan también los particulares.
La resolucion de recursos, sin embargo, se rige por el derecho publico. De modo que las
empresas de servicios publicos domiciliarios solo ejercen funcién administrativa cuando
tramitan via gubernativa —hoy, procedimiento administrativo— (Sentencia C-037 de 2003, Corte
Constitucional, M.P. Alvaro Tafur Galvis).

Los sujetos intervinientes en la orbita prestacional de los SPD se identifican a partir de

2 Los servicios de telefonia, anteriormente regulados en esta disposicion, pasaron a ser del resorte exclusivo de la
“Ley 1341 de 2009 —de Tecnologias de la informacion y Telecomunicaciones TIC—", como se vera en este en esta
seccion.
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la formacion del “contrato de condiciones uniformes”°

entre la empresa prestadora y el
suscriptor de dicho servicio. De ahi la importancia de conocer y diferenciar los términos
“usuario” y “suscriptor”, sefialados en la Ley 142 de 1994. El primero —usuario— se refiere de
manera genérica a la “persona —natural o juridica— que se beneficia con la prestacion de un
servicio publico, bien como propietario del inmueble, o bien como receptor directo del servicio,
denominado también consumidor” (art. 14.33); mientras que el segundo —suscriptor— “es la
persona natural o juridica con la cual se ha celebrado un contrato de condiciones uniformes de
servicios publicos” (art. 14.31) Dicha precision, tiene relevancia, en la medida de poder
establecer que ambos sujetos estan legitimados para formular peticiones, quejas y recursos
relativos al contrato de servicios publicos (art. 152 y 158 ibid.). De lo anterior, se advierte un
cardcter restrictivo en el ejercicio de dichas acciones, en tanto que estan reservadas solo a los
usuarios y/o suscriptores, en cuyo vinculo relacional identificaremos como como sujetos activos
(calificados), contrario, a lo que sucede en otro tipo de peticiones, v. gr. art. 23 y 74 C.P., donde
el titular puede ser cualquier persona. Esta modalidad de derecho de peticion exige como titular
de la accion un sujeto activo calificado (Marin, 2010, p. 236).

Hechas las anteriores precisiones, se tiene que el silencio administrativo positivo en
materia de SPD opera tnicamente en los asuntos que afecten la ejecucion del contrato de
condiciones uniformes, o la prestacion del servicio, tales como su “negativa”, “suspension”,
“terminacion”, “corte” y “facturacion”, quedando excluidos temas societarios del prestador,
relaciones laborales y cualquier otro vinculo contractual diferente al contrato de condiciones
uniformes (art. 154 ibid.). En ese contexto, las entidades o personas vigiladas por la
Superintendencia de Servicios Publicos, las prestadoras de los servicios publicos domiciliarios
quienes adquieren la denominacion de sujeto pasivo, es decir, ellas estan obligadas a resolver
las peticiones®! presentadas por los suscriptores o los usuarios en virtud de la ejecucion del
contrato de servicios publicos, dentro de los quince dias habiles siguientes a su radicacion so

pena de que opere el silencio positivo (art. 123 Decreto L. 2150 de 1995).3? Finalmente, este

30 «“La Ley 142 de 1994 (art. 128), defini6 el contrato de condiciones uniformes como: “un contrato uniforme,
consensual, en virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario a cambio de un precio en
dinero, de acuerdo a [sic] estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios no
determinados”.

31 La expresion genérica de "peticion” comprende “las peticiones de interés particular, asi como las quejas y los
recursos que interponga un suscriptor o usuario” (paragrafo art. 123 D. Ley 2150/95).

32 Esta disposicion subrogé el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 -Ley de SPD.
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SAP puede clasificarse como sustantivo, o como procesal, segiin corresponda al tipo de

procedimiento empleado para inicio del procedimiento, esto es, peticiones, quejas y recursos.

2.5 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LA LEY DE TIERRAS

Tabla 6: Estructura juridica del SAP en la Ley de Tierras

Fuente formal “ley 160 de 1994 (art. 32, par. 2°/ art. 39 inciso 2°)
**Decreto 2363 de 2015

Materia Plazo para ejercer la opcion de adquisicion/Autorizacion UAF

Activo | Entidad financiera/El particular

Sujeto

Pasivo | Agencia Nacional de Tierras —~ANT—

Procedimient Peticion

asificacion | Sustantivo/material

Las politicas en materia de desarrollo agrario en Colombia han tenido un amplio
desarrollo normativo a través del cual se han creado, modificado y/o suprimido las entidades
encargadas de ejecutar en nombre el Estado, las politicas de ordenamiento de la propiedad rural
para la realizacion de ciertos fines de interés social y utilidad publica de cara a la funcién social
que cumple la propiedad™>.

Es asi como a través de la Ley 160 de 1994 se adoptaron algunas politicas tendientes a
reglamentar la tenencia y adquisicion de predios de propiedad privada en el sector rural, en las
cuales se privilegia al Estado, en cabeza de la Agencia Nacional de Tierras —ANT— (antes,
INCODER)*, para su conservacion y adquisicion por la via de negociacion directa. Se establece
al mismo tiempo ciertas garantias protectoras de los intereses del particular, de modo que dos
aspectos de la materia se encuentran regulados bajo el régimen del SAP, tal como veremos en

esta seccion.

33 “La propiedad cumple una funcién social; y el Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias
de propiedad” (art. 58, inc. 2° Y 3° C.P.).

34 En la redaccion de la ley 160 de 1994, (atn vigente), la entidad para los asuntos de tierras era el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria. -INCORA—, entidad suprimida y reemplazada por el INCODER, mediante
Decreto 1292 de 2003, quien a su vez fue reemplazada por la Agencia Nacional de Tierras —ANT— (Cfr. los
Decretos 2365;y 2363 de 2015”. Recuperado de: www.suin-juriscol.gov.co 06-06-2023

“Ley 160 de 1994 (art. 32, par. 1°)
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La Agencia Nacional de Tierras —ANT— (antes, INCODER)* es la entidad designada
por el gobierno nacional para desarrollar y ejecutar las politicas gubernamentales sobre el
ordenamiento social de la propiedad rural en Colombia (art. 2° ibid.). Siguiendo la estructura
de andlisis propuesta para este catalogo, dicha autoridad asume el rol de sujeto pasivo. En este
vinculo relacional del Estado con los particulares, esta entidad es la encargada de otorgar las

autorizaciones en las negociaciones de algunos predios que por su condicion asi lo requieran.

1.5.1 Opcion de adquisicion de bienes rurales —ANT—

De acuerdo con lo manifestado en lineas precedentes, las entidades financieras —que, en
este vinculo negocial fungen como sujeto activo (calificado)— estan llamadas a dar la primera
opcion de compra a la ANT (antes, INCODER) de aquellos predios rurales adquiridos a titulo
de dacion en pago (por liquidacion de créditos hipotecarios, o mediante sentencia judicial).

En consecuencia, la ANT (antes, INCODER), se obliga —en calidad de sujeto pasivo—a
ejercer la opcion de adquisicion del predio dentro de los dos meses siguientes a la radicacion de
la oferta. Si vencido dicho término esta no ha emitido pronunciamiento alguno, operara el SAP®
en favor de la entidad financiera; en virtud de lo cual podra esta continuar con el proceso de
enajenacion. A efectos legales, la falta de pronunciamiento expreso por parte de la ANT sera
entendido como la no aceptacion de la oferta, lo que a su vez constituye tacitamente la
“autorizacion” o accion liberatoria al oferente. Dicha autorizacion podréd acreditarse con la
constancia de recepcion, junto a la declaracion jurada ante notario, por parte del representante
financiero, de no haber sido notificado de decision alguna. Lo anterior, a efectos de cumplir el
requisito legal que exige su protocolizacion para el otorgamiento y registro del acto escriturario
de transferencia de dominio. Este SAP es de tipo sustantivo, en razon a que su procedimiento

se origina en una peticion.

2.5.2 Autorizacion de enajenacion de unidades agricolas familiares —-UAF—-

3%La ANT, fue creada por el Decreto 2363 de 2015, art. 2°)
36 «Ley 160 de 1994 (art. 32, par. 1°)
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Dentro de la misma fuente normativa, se encuentra otro procedimiento formalizado en el cual
opera el régimen del SAP. Se trata de la enajenacion de cierto tipo de predios, catalogados como
Unidad Agricola Familiar —-UAF-37. Al haber adquiridos predios por adjudicacién del
INCORA®®, 1a ley le impone al adjudicatario (titular del bien) la obligacién de solicitar
autorizacion a la Agencia Nacional de Tierras —ANT— para enajenar, gravar o arrendar dicha
Unidad Agricola Familiar. La ANT- se obliga a expedir la correspondiente autorizacién en un
término de tres meses, al final del cual, si no se ha pronunciado, se entendera aprobada la
autorizacion, y en consecuencia operara el SAP*® en favor del adjudicatario (peticionario),
quién, para los fines de este analisis, tendra la calidad de sujeto activo (calificado). Este tipo de
silencio, al igual que el anterior, exige como elemento probatorio la protocolizacion de la
solicitud de autorizacion elevada a la ANT (hoy), junto con la declaraciéon juramentada del
adjudicatario, de no haber sido notificado de ninguna decisioén dentro del término previsto. Este
SAP, es de categoria sustantiva, al tener como mecanismo de inicio al procedimiento una

peticion.
2.6 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN EL DERECHO MINERO

Tabla 7: Estructura juridica del SAP en el Derecho Minero

Fuente formal “Ley 685 de 2001 (arts. 108, 116 y 284) Cédigo de Minas”
“Renuncia a la concesion/Autorizacion temporal/aprobacion del
Materia programa de trabajos de obras —PTO”
Activo Concesionario (Contratista)
Sujeto Pasivo Agencia Nacional de Mineria
Procedimiento Peticion

Clasificacion | Sustancial

37 “Se entiende por Unidad Agricola Familiar (UAF), la empresa basica de produccién agricola, pecuaria, acuicola
o forestal cuya extension, conforme a las condiciones agroecologicas de la zona y con tecnologia adecuada, permite
a la familia remunerar su trabajo y disponer de un excedente capitalizable que coadyuve a la formacion de su
patrimonio” (ley 160 art. 38, inc. 2°).

3% En la redaccion de esta norma, (aun vigente), la entidad rectora para los asuntos de tierras era el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria. -INCORA—, entidad suprimida y reemplazada por el INCODER, mediante
Decreto 1292 de 2003, quien a su vez fue reemplazada por la Agencia Nacional de Tierras —ANT— (Cfr. los
Decretos 2365; y 2363 de 2015. Recuperado de: www.suin-juriscol.gov.co 06-06-2023

3 “Ley 160 de 1994 (art. 39, inciso 4°)”
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La actividad minera en Colombia se desarrolla a partir de reglas y principios
superiores*’, En funcién de lo cual el Codigo de Minas —Ley 685 de 2001— se encarga de regular
la explotacion de los recursos minerales yacentes en el suelo y subsuelo. Lo anterior se
fundamenta en la reserva de dominio y potestad dispositiva que ejerce el Estado sobre el
material mineraldgico yacente en el territorio nacional, sin consideracion a quién ostente la
titularidad del bien*!.

1¥2, ala luz de

La mineria en Colombia est4 catalogada de utilidad publica e interés socia
los postulados del articulo 58 de la C.P., declaratoria que faculta al Estado para adquirir bienes
inmuebles por la via de expropiacion administrativa, e igualmente, constituir servidumbres
activas a su favor (art. 166 ibid.). Esta actividad, por ser de gran importancia en la economia
nacional, tiene una amplia reglamentacion normativa; empero, para los fines pertinentes, se
analiza unicamente lo dispuesto en la Ley 685 de 2001 —Cddigo de Minas—, en la cual operan
tres tipos de SAP, como veremos a continuacion. Esto es novedosamente importante, toda vez
que la disposicion preexistente —Decreto 2655 de 1988— contemplaba solo un tipo de SAP,
referente a la constitucion de la prenda minera*’.

Cabe sefialar que la maxima autoridad minera en Colombia es Agencia Nacional de
Mineria —~ANM-—, creada mediante el Decreto 4134 de 2011 (arts. 1° y 4.1). Dicha entidad fue
designada para la administracion de la explotacion minera y, como parte de sus funciones, tiene
a su cargo resolver los “tramites y solicitudes” presentados por el concesionario de la actividad
minera [sujeto activo calificado]; en virtud de lo cual adquiere la calidad de sujeto pasivo, al
estar obligada a dictar resolucion antes del vencimiento del término, a expensas de que se

configure el SAP.

40 “Cfr. Los articulos 25; 80; 330, paragrafo; y 332; 334; 360 y 361” (C.P.)”.

41“E] Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes. (Art. 332)

42 “En desarrollo del articulo 58 de la C.P., declarase de utilidad publica e interés social la industria minera en todas
sus ramas y fases. Por tanto, podran decretarse a su favor, a solicitud de parte interesada y por los procedimientos
establecidos en este Cddigo, las expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y deméas derechos
constituidos sobre los mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo. Art. 13 Ley 685 de
2001

4 “En vigencia del Decreto 2655 de 1988 (art. 208), el ministerio de minas, otorgaba la autorizaciéon para la
constitucion de prenda minera, la cual tenia por objeto de garantizar el cumplimiento de obligaciones contraidas
para el montaje y explotacion de la zona otorgada, si este no se pronunciaba dentro de los treinta dias siguientes a
la presentacion de la solicitud, se entendia aprobada la prenda y podria hacerse la correspondiente inscripcion en
el registro minero, a solicitud del interesado”.
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En esta materia, el legislador extiende el régimen del SAP a la realizacion de tres
tramites propios de la operacion minera, siendo estos: renuncia (art. 108), autorizacion temporal
(art. 116) y programa de trabajos y obras (art. 284). En los cuales media como mecanismo de
acceso al procedimiento, una peticion del concesionario o contratista [sujeto activo],

circunstancia que determina su clasificacion dentro de los SAP sustantivos.

2.6.1 Renuncia a la concesion minera (art. 108 Ley 685 de 2001)

Sobre la base de la preexistencia de un contrato de concesion minera, el articulo 108 de la Ley
685 de 2001 dispone que:

El concesionario (sujeto activo calificado) podréd renunciar libremente a la concesion y
retirar todos los bienes e instalaciones que hubiere construido o instalado, para la ejecucion
del contrato y el ejercicio de las servidumbres [...].

Para la viabilidad de la renuncia sera requisito estar a paz y salvo con las obligaciones
exigibles [...] La autoridad minera [sujeto pasivo], dispondra de un término de treinta dias
para pronunciarse sobre la renuncia [materia] planteada por el concesionario, término que
al vencerse dara lugar al silencio administrativo positivo [...].

Este SAP, al tener como presupuesto una peticion no resuelta, se clasifica en la categoria

de los sustantivos o materiales.

2.6.2 Silencio administrativo positivo en la autorizacion temporal (art. 116 Ley 685 de 2001)

Esta disposicion, hace referencia acerca de los materiales para vias publicas, sobre los cuales:
La autoridad nacional minera o su delegataria [sujeto pasivo], a solicitud de los interesados
[sujeto activo calificado], podra otorgar autorizacion temporal e intransferible [materia], a
las entidades territoriales o a los contratistas, para la construccién, reparacion,
mantenimiento y mejoras de las vias publicas nacionales, departamentales o municipales
mientras dure su ejecucion, para tomar de los predios rurales, vecinos o aledafios a dichas
obras y con exclusivo destino a éstas, con sujecion a las normas ambientales, los materiales
de construccion, con base en la constancia que expida la entidad publica para la cual se
realice la obra y que) especifique el trayecto de la via, la duracion de los trabajos y la

cantidad maxima que habran de utilizarse.
En esta disposicion, el legislador mantiene invariable el plazo para resolver, en el

término improrrogable de treinta dias, so pena de considerarse otorgada la solicitud por

40



aplicacion del SAP.
Finalmente, teniendo una peticibon como mecanismo introductorio para este

procedimiento, se infiere que es un SAP sustancial.

2.6.3 Silencio administrativo positivo en la aprobacion del programa de trabajos de obras —

PTO (art. 284 Ley 685 de 2001).

El silencio positivo consagrado en el articulo 284 de la Ley 685 de 2001 forma parte del “tramite
de aprobacion del programa de trabajos de obras —PTO-" establecido en el articulo 281 (ibid.),
en lo que hace referencia a la presentacion del proyecto para obtener la aprobacion del programa
[materia] por parte de la autoridad. Para lo cual dispone que: “Si transcurrido el término de
noventa dias siguientes al recibo del Programa de Trabajos y Obras, la autoridad concedente
[sujeto pasivo] no se ha pronunciado al respecto, se presumird aprobado dicho Programa”, en
favor del solicitante [sujeto activo calificado], sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos
exigidos* en razon al impacto ambiental. De acuerdo con el mecanismo introductorio a estos
procedimientos administrativos, esta terna de SAP se ubica en la categoria de lo sustancial, por
originarse en una peticion o solicitud no resuelta.

Este SAP, al igual que sus homologos anteriores, es de categoria sustancial, en virtud de

su configuracion a partir de una peticion.

2.7 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN EL REGISTRO CALIFICADO DE PROGRAMAS DE

EDUCACION SUPERIOR

Tabla 8: Estructura juridica del SAP en el Registro Calificado

Fuente formal “Ley 1188 de 2008 (art. 3°, inc. 2°)”
Materia “Registro calificado de programas académicos de educacion
superior”
Activo Institucion de Educacion Superior (IES)
Sujeto Pasivo Ministerio de Educacion Nacional MEN

44 “En razon al impacto ambiental, el articulo 81 de la Ley 685 de 2001, establece como uno de los requisitos para
la “aprobacion del Plan de Obras y Trabajos que se haya acreditado la respectiva Licencia Ambiental.”
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Procedimiento Peticion

Clasificacion | Sustancial

El “registro calificado” es un requisito habilitante que faculta a las instituciones de educacion
superior (IES) para desarrollar programas educativos [materia]. Para obtener dicho registro, la
Institucion de Educacion Superior (IES) [sujeto activo calificado], mediante peticion, solicitara
a la autoridad competente el registro, en este caso, el Ministerio de Educacion Nacional [sujeto
pasivo], quien debera decidir sobre su otorgamiento y posterior incorporacion del respectivo
programa en el sistema nacional de informacion de la educacion superior —SNIES—.

En ese sentido, la Ley 1188 de 2008 —art. 3° inc. 2°— [fuente formal] dispone que el
curso de la actuacion administrativa que decida “no podra exceder de seis meses” desde la
radicacion de la solicitud. Al cabo de dicho término, si la autoridad (Ministerio) no se ha
pronunciado, “operara de pleno derecho el silencio administrativo positivo” y, en consecuencia,
se estimara aprobada la solicitud. Conforme a lo anterior, el Ministerio de Educacion Nacional
estd en la obligacion de dar cumplimiento al acto ficto favorable nacido del silencio
administrativo, cuya materializacion se concreta a la expedicion del registro calificado con la
correspondiente incorporacion del programa educativo en el sistema nacional (art. 146 del
CPACA). En el capitulo III, volveremos sobre este silencio, para el analisis de un caso debatido
a instancias judiciales, el cual nos ilustrara acerca su recorrido juridico hasta el fallo de segunda

instancia.

2.8 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO AMBIENTAL

Tabla 9: Estructura juridica del SAP en el Procedimiento Sancionatorio Ambiental

Fuente formal “Ley 1333 de 2009 —Procedimiento sancionatorio ambiental

*(art. 52 Ley 1437/2011 *aplica norma general”)

Materia “Caducidad facultad sancionadora ambiental”

Activo Sujeto procesal/ investigado (sujeto activo calificado)
Sujeto Pasivo Autoridad administrativa
Procedimiento Recursos administrativos

Clasificacion | Procesal o adjetivo

42



La Ley 1333 de 2009 enmarca de manera general el procedimiento sancionatorio ambiental
[materia], el cual tiene por objeto investigar y sancionar a los presuntos infractores (personas
naturales, o juridicas) [sujeto activo calificado] que atenten contra el medio ambiente. Dado que
dicha disposicion normativa fue expedida con anterioridad a la Ley 1437 de 2011, implica hacer
una integracion normativa con el régimen administrativo actual CPACA. En el entendido de
que el articulo 18 de la mencionada ley hace referencia solo a la forma de iniciar dicho
procedimiento, al tiempo que el articulo 19 hace un reenvio normativo al entonces Codigo
Contencioso Administrativo CCA (Decreto 01 de 1984), haciendo alusion solamente a las
notificaciones. Y con relacion a los recursos contra los actos administrativos finalizadores de la
investigacion sancionatoria ambiental, el legislador inst6 a la observancia de los lineamientos
sefalados en el CCA. Hoy debe entenderse de cara al régimen administrativo actual CPACA
(cfr. arts. 18,19, y 30 Ley 1333 de 2009; y art. 52 CPACA) [fuente formal]. Asi las cosas, la
configuracion del SAP en el procedimiento sancionatorio ambiental tiene sustento normativo
en el CPACA, en virtud de la remision normativa del articulo 52 del CPACA®.

Como corolario, en los procesos sancionatorios ambientales se revierte la remision
normativa —de la hasta ahora considerada norma general— articulo 84 del CPACA, al articulo
52 (ibid.).

Este SAP entra en la categoria de los procesales o adjetivos, por cuanto tiene un recurso

administrativo como mecanismo introductorio al procedimiento.

2.9 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN TELECOMUNICACIONES

Tabla 10: Estructura juridica del SAP en las Telecomunicaciones (TIC)

Fuente formal “Ley 1341 de 2009 (art. 54) Ley de Informacion y organizacion

de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones —TIC”

4 “Caducidad de la facultad sancionatoria: Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las
autoridades para imponer sanciones, caduca a los tres (3) afos de ocurrido el hecho, la conducta u omision que
pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su
debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan
fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion
genere para el funcionario encargado de resolver (art. 52 CPACA)”
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Materia Proteccion al consumidor de las TIC

Activo Suscriptor/Usuario del servicio
Sujeto - —
J Pasivo Proveedores de redes y servicios de las TIC
Procedimiento Recursos /Quejas

Clasificacion | Procesal o adjetivo

En Colombia, el acceso a las “tecnologias de la informacion y las comunicaciones —TIC—" ha
tenido desarrollo a partir de mandatos constitucionales en favor del libre desarrollo de la
personalidad, del derecho a la comunicacion e informacion y del derecho a la educacion*®. En
el marco de las politicas estatales de investigacion y fomento de las TIC existe abundante
normativa para regular la materia con el objeto de proteger a los usuarios consumidores del
sector.

La Ley 1341 de 2009 —conocida como ley de las TIC— establece la normativa general
para la implementacion de las politicas publicas en el sector de las TIC. Esta disposicion
contempla, ademas, los mecanismos de proteccion al usuario consumidor del servicio. En ese
sentido, regula el vinculo obligacional entre el proveedor de redes y servicios de
telecomunicaciones [sujeto pasivo], con el usuario-consumidor [sujeto activo calificado], el cual
nace del “contrato de prestacion de servicios de comunicaciones”. De acuerdo con la legislacion
vigente corresponde al primero (proveedor) la “prestacion del servicio en condiciones de
calidad, continuidad y eficiencia”, de conformidad con los parametros definidos por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) y al segundo (usuario TIC) “la obligacion
de realizar el pago de los servicios en el tiempo acordado™.

Partiendo de que “es de la esencia de los contratos de prestacion de servicios de
comunicaciones el derecho del usuario a presentar PQR sobre el servicio ofrecido y a que estas
sean resueltas oportunamente” (art. 53 de la Ley 1341 de 2009) , la CRC tiene dentro de sus
funciones, de un lado, “resolver los recursos de apelacion y queja interpuestos contra las
decisiones adoptadas en primera instancia por los proveedores de los servicios de
telecomunicaciones” y, del otro, “reconocer los efectos del SAP en los casos de solicitudes no
atendidas adecuadamente por los proveedores de servicios dentro del término legal”. De

acuerdo con lo dispuesto en articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 los recursos de reposicion y

46 «“Véase los articulos 16, 20 y 67 C.P.”
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apelacion son mecanismos para impugnar los actos de negativa del contrato, suspension,
terminacion, corte y facturacion. De modo que, tanto estos como las solicitudes -PQR— deberan
resolverse dentro de los quince dias habiles siguientes a su radicacion. Con todo, de ser
necesario, este término podrd ampliarse en otro igual para la practica de pruebas —previa
motivacion—. Si al término de este no se hubiere resuelto “operara de pleno derecho el silencio
administrativo positivo y se entendera que la solicitud, reclamacién o recurso, ha sido resuelto
de manera favorable al usuario”. En tal virtud, la empresa debera acceder favorablemente a lo
solicitado; de lo contrario, el usuario debera acudir —como instancia final— a la Superintendencia
de Industria y Comercio quien impondra las correspondientes medidas administrativas®’.

Este SAP puede configurarse a partir de una peticion, una queja, o un recurso, lo cual le

otorga una clasificacion mixta, de tal suerte que puede ser de tipo sustancial, o, de tipo procesal,

segun corresponda el tipo de procedimiento.

2.10 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN OPERACIONES POSTALES

Tabla 11: Estructura juridica del SAP en Operaciones Postales

Fuente formal “Ley 1369/2009” (art. 32 (modificado por el art. 79 de la Ley
1480/ 2011 —Estatuto del Consumidor)”
Materia “Tramite de PQR’s, y solicitudes de indemnizaciones
(Operadores postales)”
Activo Usuario
SR Pasivo Operador postal
Procedimiento PQR/Recursos Reposicion y Apelacion

Clasificacion | Mixto (sustantivo/procesal)

El régimen general de prestacion de los servicios postales en Colombia esta regulado en la Ley
1369 de 2009, en desarrollo del articulo 365 de la Constitucion Politica. Por estar radicada su
titularidad en cabeza del Estado, por definicion expresa de dicha disposicidon, “el servicio postal

universal, constituye el conjunto de servicios postales de calidad, prestados en forma

47 (Cfr. Resolucién No. 72800 del 17 de noviembre de 2020 de la Superintendencia de Industria y Comercio, por
medio de la cual se decide una investigacion administrativa —Radicacion: 18 — 106774).
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permanente y a precios asequibles, que el Estado debe garantizar a los habitantes del territorio
nacional”, a través del operador postal oficial o concesionario de correo [sujeto pasivo]. De
modo que la prestacion de estos servicios se materializa “en el desarrollo de las actividades de
recepcion, clasificacion, transporte y entrega de objetos postales a través de redes postales,
dentro del pais o en el exterior”. Constituyen servicios postales, entre otros, los “servicios de
correo, los servicios postales de pago y los servicios de mensajeria expresa”. (Art. 3° de la Ley
1369 de 2009).

Si bien en la redaccion del texto original de la precitada ley no se contemplo6 la figura
del SAP como garantia de los consumidores de este sector, la Ley 1480 de 2001 —“Estatuto del
consumidor”— en el articulo 79— hizo lo propio, adicionandolo mediante el siguiente inciso en
el articulo 32: “Transcurrido el término para resolver la peticion, queja, recurso de reposicion
(PQR) o solicitud de indemnizacion sin que se hubiere resuelto de fondo y notificado dicha
decision, operara de pleno derecho el silencio administrativo positivo y se entendera que la PQR
o solicitud de indemnizacion ha sido resuelta en forma favorable al usuario [sujeto activo], sin
perjuicio de las sanciones a que haya lugar”.

Este SAP presenta una doble clasificacion, en tanto que el procedimiento en virtud del
cual nace el SAP puede ser una peticion, una queja, o un recurso, categorizandolo segun el caso,

bien como sustancial, o bien como procesal.

2.11 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LICENCIAS URBANISTICAS

Tabla 12: Estructura juridica del SAP en Licencias Urbanisticas

Fuente formal “Decreto 1469 de 2010 (art. 34) Ley de Licencias urbanisticas”
Materia “Expedicion de licencias de construccion y modificacion”
Activo Titular de derecho real de dominio del inmueble
SR Pasivo Planeacion/Curadurias
Procedimiento Peticion
Clasificacion | Sustantivo o material

La expedicion de licencias urbanisticas y de sus modificaciones estd a cargo de la

autoridad municipal correspondiente (secretaria de planeacion municipal) o por las curadurias
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urbanas. Estas procederan a solicitud del titular del inmueble —en las diferentes modalidades**—
o de la fiduciaria*’, de cuyos inmuebles se haga la solicitud. Dichas licencias recaen sobre los
permisos de urbanizacién, parcelacion, subdivision y construccion.

La autoridad competente dispone de un plazo de cuarenta y cinco dias hdabiles
(prorrogable) —partir de la fecha de radicacion de la solicitud en debida forma— para decidir.
Agotado dicho plazo sin que la autoridad se haya pronunciado operara de pleno derecho el
silencio administrativo positivo, sin contravencion de las normas urbanisticas y con sujecion
procedimiento dispuesto en el CPACA. Este plazo, sin embargo, es flexibilizado en funcion de
una clasificacion® hecha por el legislador sobre las solicitudes de licencias de construcciéon y
sus modalidades, dependiendo del grado de complejidad que revistan los proyectos los
proyectos urbanisticos. En tal virtud, el legislador determind unas categorias y, con base en
estas, los plazos que dura el tramite de la actuacion administrativa, dichos plazos podran
prorrogarse.’!

Cuando la expedicion de la licencia fuere viable, la autoridad proferird un acto de tramite
en el cual solicitara al interesado que allegue dentro de los términos previstos los documentos
establecidos por la normatividad urbanistica. En ese entendido, la autoridad municipal o distrital
debera proferir el acto administrativo contentivo de la licencia de construccion en un término
de cinco dias a partir de la entrega de los documentos. Vencido este plazo sin que haya habido
pronunciamiento operara el silencio administrativo a favor del solicitante. Caso contrario, si el
solicitante no aporta los documentos en el término establecido, se entendera desistida la
solicitud y se procedera al archivo del expediente, mediante acto administrativo contra el cual
procede el recurso de reposicion.

Es importante considerar que, no obstante, el término al que nos hemos referido lineas

atras, en el articulo 35 el legislador establecido —segun su propia denominacion— unos “plazos

48 “También podran ser titulares, las entidades previstas en el articulo 59 de la Ley 388 de 1997, cuando se les haya
hecho entrega del predio o predios objeto de adquisicién, en los procesos de enajenacion voluntaria y/o
expropiacion previstos en los capitulos VII y VIII de la Ley 388 de 1997”.

4 Considérese también los encargos fiduciarios, en virtud de los cuales una persona (natural o juridica) transfiere
un bien especifico a otra (fiduciaria) quien se obliga a administrarlos para cumplir una finalidad” (Art. 1226 Codigo
de Comercio).

0 “Todas las solicitudes de licencias de construccion y sus modalidades se clasificaran de acuerdo con la categoria
de complejidad (art. 18 Dcto. 1469 de 2010

51 “Cuando el tamafio o la complejidad del proyecto lo ameriten, el plazo para resolver [...] podréa prorrogarse por
una sola vez hasta por la mitad del término establecido mediante acto administrativo de tramite que solo sera
comunicado. (art. 34, inc. 2° Dcto. 1469 de 2010)”.
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32 ¢l proyecto para el otorgamiento de licencias de

indicativos”, los cuales categorizan
construccion, asi:

1. Categoria IV Alta Complejidad: Cuarenta y cinco (45) dias contados a partir de

la fecha de radicacion de la solicitud en legal y debida forma.

2. Categoria III Media-Alta Complejidad: Treinta y cinco (35) dias contados a

partir de la fecha de radicacion de la solicitud en legal y debida forma.

3. Categoria II Media Complejidad: Veinticinco (25) dias contados a partir de la

fecha de radicacion de la solicitud en legal y debida forma.

4. Categoria I Baja Complejidad: Veinte (20) dias contados a partir de la fecha de

radicacion de la solicitud en legal y debida forma.

Estos plazos, como se dejo consignado, son indicativos, lo que presupone que la

autoridad municipal o distrital podra —a necesidad— tomarse los cuarenta y cinco dias mas la

prorroga, cuando no le sea posible cumplir con los plazos establecidos para resolver la solicitud.

2.12 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LA CADUCIDAD DE LA FACULTAD

SANCIONATORIA — GENERAL

Tabla 13: Estructura juridica del SAP en la Caducidad de la Facultad Sancionatoria (CPACA)

Fuente formal “Ley 1437 de 2011 (art. 52) Caducidad de la facultad
sancionatoria”
Materia “Recursos contra actos sancionatorios”
Activo El investigado
Sujeto Pasivo Autoridad administrativa competente
Procedimiento Recurso contra el acto sancionatorio
lasificacion | Procesal o adjetivo

La caducidad de la facultad sancionatoria dispuesta en el articulo 52 de la Ley 1437 de

2011 se presenta bajo la novedad de ser la primera vez que se regula “de manera sistematica”

32 “Con el prop6sito de optimizar y agilizar el tramite de expedicion de licencias de construccion y sus modalidades,
los curadores urbanos o la autoridad municipal o distrital encargada del estudio, tramite y expedicion de las
licencias, implementaran el sistema de categorizacion para el tramite de estudio y expedicion de licencias de
construccion y sus modalidades en funcion de la complejidad del proyecto objeto de solicitud, el cual tiene como
variables: Area y disefio estructural (art. 17 Decreto. 1469 de 2010)”.
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un tramite general para la aplicacion del ius puniendi del Estado, cuando no exista en leyes
especiales, o que, existiendo, no cuente con las garantias que impone el actual régimen
administrativo. Tal es el caso del proceso sancionatorio ambiental (véase supra. acapite 2.7).
Los procesos disciplinarios, fiscales, aduaneros, etc. explicitamente cuentan con un
procedimiento especifico para su desarrollo. Dichos apartados normativos disponen la forma en
que se pueden iniciar los procesos sancionatorios, los cuales, —seguin se manifesto en el capitulo
I- pueden ser a solicitud de parte o de manera oficiosa (cfr. art. 4° ibid., y Sentencia C-875 de
2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

El poder sancionador es un “instrumento de autoproteccion destinado a la preservacion
del orden juridico institucional” (Sentencia C-214, 1994, Antonio Barrera Carbonell), mediante
la delegacion de competencias a la administracion que la facultan para la imposicion “a sus
propios funcionarios y a los particulares” el acatamiento —incluso por las vias punitivas— de una
disciplina en la cual su observancia contribuye a la “realizacion de sus cometidos” (Sentencia
C-875 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

El contenido normativo del articulo 52 del CPACA fija un plazo a las autoridades
competentes para resolver los recursos de apelacion contra los administrativos de caracter
sancionador. Estos deben resolverse “en un término de un afio contado a partir de su debida y
oportuna interposicion”. Si estos no se resuelven en dicho plazo, “se entenderan fallados a favor
del recurrente”. Y es que el procedimiento sancionador —al igual que cualquier procedimiento
administrativo— est4 sujeto a las reglas previstas para estos efectos y, en tal virtud, “no puede
quedar indefinidamente a la espera de una respuesta por parte del ente estatal encargado de
resolverla” (Sentencia C-875 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Corte Constitucional).

En la configuracion de este SAP es notoria una excepcion a lo dispuesto en el articulo
86 del CPACA, en relacion con el término, habida cuenta de que en €l se establece un plazo de
dos meses desde la interposicion del recurso de reposicion o apelacion, al final del cual, si no

se ha notificado decision expresa, “se entendera que la decision es negativa”.

2.13 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LA FACULTAD SANCIONATORIA EN LA

SUPERINTENDENCIA DE SALUD
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Tabla 14: Estructura juridica del SAP en la Caducidad de Facultad Sancionatoria SUPERSALUD

Fuente formal “Ley 1438 de 2011 (art. 130B)” —Adicionada Ley 1949/2019
(art. 4°) “Caducidad de la facultad sancionatoria” —Supersalud
Materia “Recursos contra actos sancionatorios definitivos”
Activo Investigado
Sujeto - — - - —— - -
Pasivo Personas Sujetas a inspeccion, vigilancia y control integral de

la Superintendencia Nacional de Salud”

Procedimiento Recurso

Clasificacion | Procesal o adjetivo

Con la expedicion de Ley 1949 de 2019, modificatoria de la Ley 1438 de 2011 (Reforma el
Sistema General de Seguridad Social en Salud), se fortalecio6 la capacidad sancionatoria de la
Superintendencia de Salud en su funcion jurisdiccional como juez de la salud en los asuntos
técnicos de su competencia. Se destaca, sin embargo, que a la par con el recrudecimiento de las
medidas sancionatorias para los sujetos destinatarios de la inspeccion, vigilancia y control, se
hicieron extensibles también las garantias que enmarcan las actuaciones administrativas —
consagradas en el articulo 3° del CPACA-— a las cuales nos hemos referido a lo largo de este
trabajo. La Ley 1438 de 2011 no escapa de la cuestion y, en tal virtud, su adicion normativa de
los articulos 130A y 130B, mediante la Ley 1949 de 2019 (art. 4°), introduce a dicho régimen
la caducidad de la facultad sancionatoria que tiene la superintendencia nacional de salud para
imponer sanciones mediante las “decisiones administrativas definitivas en materia
sancionatoria”.

Dicha disposicion normativa determina como destinarios de la sancion las “personas
(naturales o juridicas) sujetas a inspeccidn, vigilancia y control” integral por parte de la
Superintendencia de salud, quienes, en ultimas, eventualmente resultan ser los titulares del
beneficio del silencio administrativo positivo, de cara a la omision de resolver los recursos
contra los actos sancionatorios en el curso del procedimiento administrativo sancionador a
través del cual se manifiesta el ius puniendi radicado en cabeza del Estado. De modo que, contra
actos sancionatorios emitidos por la “Superintendencia Nacional de Salud” proceden los

recursos establecidos en el procedimiento administrativo general y dicha entidad dispone de un
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afio® a partir de su interposicion. Fenecido dicho plazo, sin que hubiere pronunciamiento, se

configurara el silencio administrativo positivo (art. 130B, inciso 2° Ley 1438 de 2011).

2.14 SILENCIO POSITIVO EN LAS CESIONES A TITULO GRATUITO EN FAVOR DE LOS MUNICIPIOS

Tabla 15: Estructura juridica del SAP en Cesiones Gratuitas a los Municipios

Fuente formal “Ley 1551 de 2012 (art. 48, inc. 2) Modernizacién -
organizacion y funcionamiento de los municipios”
Materia “Cesion a titulo gratuito de terrenos, de la Nacidon a los
Municipios”
Activo “Entidades del orden municipal o distrital”
Sujeto Pasivo La nacion
Procedimiento Peticion de Cesion

Clasificacion | Sustantivo o material

Ley 1551 de 2012 (de organizacion y funcionamiento de los municipios), como instrumento de
gestion para el cumplimiento de sus competencias y funciones, dispone en el articulo 48 que:
“Las entidades publicas del orden nacional deberan ceder mediante resolucion administrativa a
titulo gratuito a las entidades del orden municipal o distrital en las cuales se hallen ubicados los
bienes o los terrenos de su propiedad, que actualmente estén destinados o tengan vocacion de
uso publico o zonas de cesion™.

De acuerdo con lo anterior, los alcaldes, con el proposito de desarrollar obras en su
municipio, elevaran la solicitud a la respectiva entidad publica y esta deberd expedir la
resolucion dentro de los tres meses siguientes a la radicacion de la solicitud. Vencido el plazo
sin que la entidad requerida haya proferido el correspondiente acto administrativo de cesion,
operara el SAP a favor del municipio. Conforme a lo anterior, surge un acto presunto, contentivo
de cesion a titulo gratuito en favor del municipio —cesionario— [sujeto activo], dentro del cual

funge como cedente la entidad nacional titular del predio [sujeto pasivo], obligandose a realizar

33 “Paragrafo 1: El término de excepcidn propuesto en este articulo para resolver los recursos de via gubernativa
se aplicara por el término de tres afios (3) a partir de la entrada en vigencia de la presente ley. Vencido este tiempo
se aplicara el término de un (1) afo para resolver recursos conforme a lo estipulado en el articulo 52 de la ley 1437
de 2011”.
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la correspondiente entrega real y material del inmueble. En este punto es importante sefialar que
el alcance de este SAP va mas alla de la pretendida cesion, en tanto que a la protocolizacion de
este®* le sigue la inscripcion en el registro ptiblico inmobiliario. Para todos los efectos legales,
el acto presunto de cesion se reputa como titulo traslaticio de dominio (fuente de obligaciones),
cuya tradicion se perfecciona con la inscripcion en la oficina de registro del respectivo circulo
registral, consolidandose de esta forma la titularidad del inmueble en cabeza del municipio.

Es importante mencionar que, dentro de la actuacion administrativa que decida sobre la
cesion, las entidades publicas (cedente y cesionaria) quedan facultadas para sanear el bien
inmueble y cancelar mediante acto administrativo los gravamenes que sobre el bien objeto de
cesion recayeren. Adicionalmente, cabe sefialar que, con la configuracion del SAP,
implicitamente se gesta un derecho real de dominio®, el cual estd sujeto a observar la
solemnidad que comporta el derecho de propiedad en Colombia. Lo anterior, con fundamento
en la teoria del titulo y modo que en el derecho civil colombiano se predica de los derechos
reales, en virtud de lo cual el referido titulo (acto administrativo), carga con la exigencia de
efectuar la correspondiente tradicion (modo) mediante su inscripcion en el registro publico
inmobiliario (art. 745 Cdédigo Civil).

Notese como este procedimiento involucra a dos entidades estatales, una del orden
nacional y la otra del orden territorial. La Corte Constitucional sostuvo que: “Las entidades
publicas en ocasiones actian, en pie de igualdad como los particulares y gozan de las mismas
garantias que estos frente a las actuaciones de otras instancias o dependencias oficiales™®, es
decir, una doble intervencion del Estado, a través de dos entidades de derecho publico en los
dos extremos de la relacion, en el que las Entidades del orden nacional, competentes en razon
del territorio, fungen como sujeto pasivo; y las entidades territoriales (los municipios),
solicitantes, como sujetos activos.

Bajo la circunstancia de que dicho procedimiento inicia con una peticion, es un SAP,

que entra en la categoria de los sustantivos.

34 “E] articulo 85 del CPACA., establece dentro del procedimiento para invocar el SAP, la protocolizacion de la
peticion junto con una declaracion jurada de no haberle sido notificada la decision dentro del término previsto”.

35 “El articulo 665 del Codigo Civil colombiano, enuncia como derechos reales: el dominio, la herencia, el
usufructo, uso o habitacion, las servidumbres activas, la prenda y la hipoteca”.

36 Corte Constitucional, Sentencia C-328 de 1995, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muifioz.
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2.15 SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN EL SERVICIO PUBLICO DE INTERNET

Tabla 16: Estructura juridica del SAP en el Servicio de Internet

Fuente formal “Ley 2108 de 2021 —Ley de internet como servicio publico

esencial y universal” (modifica Ley 1341/2009)

Materia Acceso masivo al servicio de internet

Activo Suscriptor
Sujeto Pasivo “Proveedores de redes y servicios comunicaciones”.
Procedimiento Peticion

Clasificacion | Sustantivo o material

El servicio de internet en Colombia fue estatuido como servicio esencial y universal
mediante la Ley 2108 de 2021. Dicha legislacion en su articulo 1° dispuso su inclusion y
aplicacion en el marco regulatorio de los servicios publicos de telecomunicaciones a fin de
garantizar su “prestacion de manera eficiente, continua y permanente”, lo que permite el acceso
prioritario a la poblacion més vulnerable.

La conectividad a la red, entonces, pasé rapidamente de ser un lujo —privilegio de pocos—
a convertirse en una necesidad basica de todos los estamentos sociales, entrando a formar parte
de los servicios publicos esenciales. Ello sobre la base de que, sin el acceso a internet y a las
tecnologias de la informacion, resulta casi imposible gozar de derechos reconocidos
constitucionalmente, como la informacion, la libertad de expresion, la educacion y el empleo.

Esta gran brecha digital, que ya de por si constituia un problema de indole mayor en
nuestro pais, fue visibilizada atin més con la pandemia del COVID-19; esto dejo en evidencia
que la desigualdad en el acceso a internet y al mundo digital no es un problema menor. De modo
que el gobierno nacional durante el primer afio de la emergencia sanitaria acort6 los plazos de
respuesta de las solicitudes relacionadas con la instalacion de equipamiento para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones fijas y moviles mediante la expedicion del Decreto

Legislativo 540 del 13 de abril de 2020°". Dicho plazo, que para la fecha se estimaba en dos

7 Unicamente durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria del Coronavirus
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meses, de conformidad con la Ley 1753 de 20158, quedo reducido a diez dias, término a partir
del cual se reconoce los efectos del silencio administrativo positivo en caso de no notificarse la
decision.

La expedicion de dicha ley conllevo la modificacion de la norma general que regula la
materia, esto es, la Ley 1341 de 2009 (ley de las TIC), y su modificatoria, Ley 1978 de 2019,
en cuanto a la adecuacion de la infraestructura para llevar a cabo la masificacion del servicio de
internet. Bajo estas consideraciones, el servicio de internet al categorizarse como servicio
publico esencial y establecerse dentro de los servicios publicos de telecomunicaciones por
cuenta de la Ley 2108 de 2021 adquiere un caracter coercitivo, exigible por via del silencio
administrativo positivo.

Esta clase de SAP es de caracter sustantivo, en tanto que su configuracion nace dentro
de un procedimiento iniciado con una peticion de parte de un habitante (cualquiera) del territorio
nacional [sujeto activo], a las empresas proveedoras de redes y servicios comunicaciones [sujeto

pasivo].

2.16. SINTESIS

Este catalogo de SAP se obtuvo a través de una busqueda rigurosa en el ordenamiento juridico
colombiano, gracias a las herramientas del internet, lo cual facilita al administrado (nosotros)
una mejor apropiacion de esta herramienta juridica. Sin embargo, no hay una base ordenada en
la que pueda constarse cada una de las normas especiales. En efecto, esta posibilidad limita el
hecho de hacer predicciones normativas o la seguridad juridica de los agentes. Esto ultimo puede
detectarse que no hay una correcta sistematizacion de las reglas (incluso si son favorables).
Varias indicaciones del soft law, como los lineamientos de la OCDE, tienden a recomendar que
haya una clara organizacion de los enunciados normativos.

Puede observarse que cada SAP gira alrededor de la érbita de una peticion o recurso no
resuelto, a cuya omision le sobreviene la concesion de lo pedido, a través de un acto presunto,
el cual actia como acto finalizador del procedimiento administrativo iniciado con la recepcion

de la solicitud. No obstante, es dificil en el ejercicio dogmatico (en los términos de Courtis,

38 Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, art. 193, par. 2°. Este Pardgrafo fue modificado por el articulo 7 de la
Ley 2108 de 2021, ““Ley de Internet como servicio ptblico esencial y universal” o por medio de la cual se modifica
la Ley 1341 de 2009.
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2006) hacer alguna generalizacion en este campo. Asi, por ejemplo, se hallan quince (con la
division explicada, serian dieciocho) disposiciones en la que es posible interpretar que se trata
del silencio administrativo positivo. No hay armonia en ninguno de los cuatro ejes. Por ejemplo,
se podria pensar que los servicios publicos (cualquiera sea) contemplan esta garantia, mas lo
cierto es que no. Baste recordar que no se halld informaciéon en materia de la relacion
usuario/prestador en materia de salud, educacion o transporte publico, por citar solo unos pocos.

Realmente no es posible determinar cual es la regla (de politica juridica) que debe tener
el legislador para establecer esta garantia. Este escenario abre las puertas para trabajos de
investigacion posterior, por ejemplo, de andlisis econémico del derecho® o de legisprudencia,

que racionalicen la evidencia empirica que depositamos en esta investigacion.

9 En Pert, por ejemplo, hay un ejercicio interesante en esta materia (cfr. Huapaya Tapia, 2013, pp. 199 y ss.).
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CAPITULO III. CONCLUSIONES

Finalmente, se cierra este trabajo con una serie de conclusiones. Las conclusiones que aqui se
exponen, sin embargo, muchas veces son cuestiones abiertas que merecen ser discutidas en otras
investigaciones. Asi, este trabajo sirve como antecedente y responde con los lineamientos

metodologicos propuestos desde el proyecto de investigacion.

3.1 ASPECTOS GENERALES DE LA INSTITUCION

En esta investigacion se analiz6 el silencio administrativo positivo, su configuracion y su
operatividad —en aproximacion a su estructura juridica—. Se hizo, ademas, un estudio expositivo
de las diferentes disposiciones especiales regulatorias en el ordenamiento juridico colombiano,
a luz de la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

Se parti6 de la base de que en Colombia operan dos tipos de silencios: el positivo (SAP)
y el negativo (SAN). Seglin sea su procedimiento de inicio (una peticién o un recurso), estos
pueden ser: sustantivos (materiales) o procesales (adjetivos). Ambos tipos conforman una
unidad juridica —con efectos diversos— teleologicamente orientada a palear las consecuencias
lesivas de la inercia administrativa frente a las peticiones ciudadanas, o incluso, de la misma
administracion.

En el capitulo I dimos un vistazo al origen de esta institucion juridica y su
desdoblamiento dual en el ordenamiento juridico colombiano. Nos focalizamos, no obstante, en
el SAP dada su importancia y aplicabilidad en la practica juridica, juzgada en términos de
positivizacion normativa y produccion jurisprudencial.

Trasciende como uno de los aspectos mas importantes en la obtencion de resultados la
conformacion de un catdlogo informativo (sin precedentes dentro de los materiales juridicos en
Colombia) en el cual se ilustraron los diferentes tipos de SAP y sus correspondientes leyes
especiales®. Dicho trabajo compilatorio —obtenido mediante un rastreo en las bases de datos—

facilito el analisis comparativo, lograndose clasificar por ejes en su estructura juridica en torno

0 «“Son leyes especiales, aquellas mediante las cuales se reglamenta la adopcion de otras leyes que versan sobre
temas especificos, pero que no comparten su naturaleza juridica, y, por ende, no pueden ser modificadas ni
derogadas por las leyes ordinarias que se sujetan a ellas”. (Corte Constitucional - Sentencia C-421/12, M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo).

56



a cuatro nucleos tematicos: fuente formal, materia regulada, sujetos intervinientes, y
procedimiento (véase tabla 2 en adelante del capitulo II).

Con todo, una dificultad persistente, que escapa de la voluntad investigativa, fue la de
poder determinar con certeza qué criterios sigue el legislador al someter bajo el régimen del
SAP ciertas materias, y dejar por fuera otras, tal vez, de mayor relevancia politica y social —al
margen, claro estd, de la libertad de configuracion legislativa— Bajo tales circunstancias tuvo
que optarse por la realizacion de busquedas en internet, a partir de referencias cruzadas®'.

Para remarcar esta cuestion, es posible hacer un breve excurso y hacer un ejercicio de
comparacion. En el derecho comparado se evidencia que, a excepcion de México®?,

legislaciones como la de Peru®, Espafia®, Ecuador® y Francia® tienen una tendencia comun a

%1 Principalmente, se hizo uso de la busqueda del término “silencio administrativo positivo” en bases de datos, con
la finalidad de determinar la doctrina y la jurisprudencia.

2 En Meéxico, el silencio administrativo se encuentra regulado en dos disposiciones: la “Ley federal del
procedimiento administrativo” (art. 17) ; y en el “Codigo de procedimientos y justicia administrativa para el estado
y los municipios de Guanajuato” (articulos 153 a 157), dichas normativas caracterizan el silencio administrativo
en sus dos versiones: afirmativa ficta (SAP); y negativa ficta (SAN), — i estableciendo como la regla general la
negativa ficta la cual al tiempo que enuncia taxativamente los casos en que no opera, es decir que en su lugar opera
la negativa ficta (SAN).

3 En Pert, como regla general, los tramites son de aprobacioén automatica o, en su defecto, opera el SAP (art. 36
Ley 27444, Ley de procedimiento administrativo general -LPAG-); el SAN, es de caracter excepcional y opera
solo en los procedimientos sefialados en el articulo 38 de la Ley 27444. De acuerdo con lo anterior, las entidades
publicas solo califican con SAN cuando el procedimiento sea de gran importancia y afecte derechos de terceros,
en cuyo caso debera sefalar las razones de tal calificacion. (arts. 36 y 38, respectivamente de LPAG).

% En Espafia la Ley 39 de 2015 (Ley de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas -
—LPAC) establece una diferencia entre los procedimientos a peticion de parte de los iniciados de oficio, a fin de
atribuirle a los primeros —por regla general- un efecto positivo, mientras que los segundos “se entienden
desestimados o, incursos en caducidad” (arts. 24 y 25). De acuerdo con lo anterior, el silencio administrativo tiene
generalmente un efecto positivo, operando excepcionalmente el negativo, lo cual exige de si, “una norma con rango
de ley o una norma de derecho de la Unién Europea o de derecho internacional aplicable en Espaiia lo establezcan”
La negativa ficta recae sobre actividades “relativas al dominio o al servicio publico, o que impliquen el ejercicio
de actividades que puedan dafiar el medio ambiente y en los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publica, entre otras” (art 24.. Ley 39 de 2015 de la LPAC). Recuperado:
https://www.defensa.gob.es/Galerias/files/Ley-39-2015-procedimiento-administrativo-comun-AGE Consultado el
13-05-2023.

6 Ecuador también se suma a la regla general del SAP y, en consecuencia, el silencio desestimatorio constituye la
excepcion a dicha regla. El1 Cédigo Organico Administrativo (COA) dispone en su articulo 207 que “los reclamos
o pedidos dirigidos a la autoridad publica deben ser resueltos en el término de treinta dias, vencido el cual, sin que
se haya notificado la respuesta o decision, se entendera que es positiva”. Dicho COA, a su vez, prescribe tres casos
de silencio negativo, asi: 1) en la suspension del acto administrativo que consagra el articulo 229; 2) en el recurso
extraordinario de revision, el cual se subdivide en dos momentos, el primero es la admision a tramite, y el segundo
es la resolucion del recurso propiamente dicho (art. 233 ibidem).

%En Francia, con la expedicién de la “Ley N° 2013-1005 de 12 de noviembre de 2013, se invirtié el sentido del
silencio, estableciéndose como la regla general, el silencio administrativo positivo, en contraposicion a clésica
orientacion desestimatoria mantenida desde comienzos del siglo XX. Asi: «el silencio mantenido durante dos
meses por la administracion sobre una peticion tiene valor de aceptacion”. Dicho principio, se encuentra codificado
en el articulo L. 231-1 del Cddigo de Relaciones entre el Publico y la Administracion (CRPA)”. Recuperado:
https://hal.science/hal-03349052/document. Consultado el 12-06-2023.
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la regla general del silencio estimatorio (SAP), operando, en consecuencia, de manera
excepcional el SAN, el cual exige precepto legal que lo consagre. Dicha regla se reserva, sin
embargo, ciertas excepciones, que no son pocas, de cara a la proteccion del interés publico.

En Colombia, en cambio, el SAP opera de manera excepcional y limitada, solo en los
casos regulados en una ley especial. Se atribuye, por tanto, un caracter genérico y residual al
SAN. Esta adaptacion normativa ha permanecido inmutable desde su incorporacion en el
sistema juridico nacional.

A continuacion, se ilustra un juicio comparativo del silencio administrativo positivo en

el derecho comparado, segun se referenciaron en las notas de pie de pagina.

Tabla 17: El SAP en el derecho comparado

PAIS SAP SAN
PERU W
ECUADOR v
MEXICO v
FRANCIA Vv
ESPANA Vv

En el capitulo I, al estudiar la estructura juridica e interrelacion del SAP con otras
instituciones del derecho administrativo, sefialamos que la génesis del silencio administrativo
parte de la implementacion del ejercicio ciudadano del derecho de peticion en sus diferentes
manifestaciones®’, en el entendido de que su configuracion gira alrededor de su niicleo esencial.
En este quedan subsumidos los recursos administrativos, por considerarselos una extension de

dicho derecho fundamental como mecanismo instrumental para exigir el cumplimiento de otros

67 “Toda actuacién que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de peticion
consagrado en el articulo 23 de la C.P., 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 prestaciéon de un servicio, requerir informacién, consultar, examinar y requerir copias de
documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos” (art. 1°, inc. 2° Ley 1755 de
2015, que sustituyo6 el art. 13 de la Ley 1437/2011).
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derechos.®®. Ello implica que, ante la falta de respuesta, o respuesta tardia, en ciertos casos —
taxativamente consagrados en disposiciones especiales— sobrevenga en consecuencia, la
concesion de lo pedido a través de un acto favorable ficto, el cual actia como finalizador de la
actuacion administrativa, iniciada con la recepcion de la peticion o recurso.

En capitulo II presentamos una compilacion de los SAP, amén de una busqueda rigurosa
a través de los diferentes sitios de internet con que cuenta el sistema de Informacién Normativa
del Estado colombiano. Como resultado se presentaron de manera cronologica diferentes tipos
SAP, destacando en cada uno de ellos su naturaleza juridica y elementos estructurales.

Por otro lado, con respecto al SAN, se evidencid que su principal utilidad atribuible, es
la de servir como mecanismo procesal, siendo ampliamente rebasado por mecanismos mas
eficaces para la proteccion inmediata del derecho fundamental de peticion como es la accion de
tutela, nacida en la Constitucion de 1991¢°.

3.2 EFECTIVIDAD DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO/ PERDIDA DE COMPETENCIA DE

LA ADMINISTRACION /ACCION DE CUMPLIMIENTO

Los efectos legales del acto favorable ficto surgido del SAP —doctrinaria y
jurisprudencialmente— han sido asimilados a los del acto administrativo expreso. El Consejo de
Estado, en concordancia con las fuentes doctrinales, afirma que el SAP genera un acto favorable
presuntivo que debe ser respetado por la administracion, del cual deviene la pérdida de
competencia para decidir. Agrega ademas que “acto presunto emanado del silencio positivo,
hace que el administrado vea satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuelto
de manera favorable [...]” (Sentencia 00219 del 25 de abril de 2018, Rad. No.: 73001-23-33-
000-2014-00219-01 [21805], C.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto).

Tales argumentaciones resultan bastante prometedoras y garantistas en favor de los

efectos del SAP. En la practica juridica, sin embargo, suele suceder que las autoridades

% Corte Constitucional, Sentencia T-206/18 M. P. Alejandro Linares Cantillo.

9 “Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion
o la omision de cualquier autoridad publica”.

“La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actiie o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento [...]” Art. 86 C. P.
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desacatan el acto favorable ficto nacido de su propia omision’, del que bien podria afirmarse —
en virtud de la teoria del acto administrativo— que constituye un verdadero titulo de ejecucion
para la via contenciosa, comparable al acto expreso. De este modo, la ejecutividad del consabido
acto queda librada, en algunas ocasiones, a la voluntariedad de la autoridad negligente,
consecuencia de lo cual su efectividad tenga que debatirse en sede jurisdiccional a través de
interpuestas acciones. La jurisdiccion contenciosa administrativa ha denominado dicha
conducta negligente como “constitucion de renuencia”, sobre la cual se funda la accidon de
cumplimiento encaminada a “hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza

»71 La redaccion semantica de la disposicion hace

material de ley o actos administrativos
referencia genéricamente a los “actos administrativos”, sin manifiesta vinculacion a los “actos
expresos”. Ello permite suponer la inclusividad y amparo de los actos fictos o presuntos en
dicha accion, en tanto se reputan como “verdaderos actos administrativos en los cuales se
reconocen derechos”’,

Adicionalmente, en los procesos contenciosos que deciden sobre la efectividad de los
actos presuntos surgidos del SAP se presenta gran controversia debido a que un sector
importante de la jurisdiccion deslegitima el alcance y efectos juridicos de dicho mecanismo. Asi
se evidenci6 en el caso de SAP ocurrido en el tramite de registro calificado’®, bajo el supuesto

de resolucion tardia, donde infructuosamente se agotaron todas las instancias procesales, como

veremos a continuacion. Analicemos detenidamente el caso.

3.2.1 Caso de silencio administrativo positivo en el Registro Calificado

14, en la cual actué como

El Consejo de Estado resolvio la tutela contra providencia judicia
entidad accionante la Universidad Nacional Abierta y a Distancia -UNAD- [sujeto activo] y

como accionado, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —TAC—, Seccidén Tercera,

70 Radicado 11001-03-15-000-2018-03101-01(ACU) del 31 de enero de 2019, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

"I'La Ley 393 de 1997 en desarrollo del art. 87 de la CP, consagra que “toda persona podra acudir ante la autoridad
judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley
0 Actos Administrativos”.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expte. ACU-1309 del 08-06-2000, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.

73 (Véase este SAP en el Catéalogo, cap. II).

74 Radicado 11001-03-15-000-2018-03101-01(ACU) del 31 de enero de 2019, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
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Subseccion “C”. La litis estuvo encaminada a exigir el cumplimiento del acto presunto favorable
que resolvid la solicitud del registro calificado en favor de la UNAD para ofrecer el programa
de derecho a distancia.

Con suficiente acervo probatorio, el juez de primera instancia reconocio los efectos del
acto presunto y, en consecuencia, ordend al ministerio [sujeto pasivo] la expedicién del
correspondiente certificado. No obstante, en la apelacion, el TAC revoco6 la decision del a guo
y, en su lugar, neg6 la pretendida accion de cumplimiento, argumentando que la controversia
era ajena a dicha accion, en tanto que para su prosperidad era necesaria la vigencia del acto
administrativo o norma con fuerza material de ley y para el caso existian actos administrativos
que negaron la peticion, las cuales gozan de presuncion de legalidad y fuerza ejecutoria,
susceptibles del medio de control de “nulidad y restablecimiento del derecho”.

El tribunal hacia referencia a los actos administrativos dictados por el ministerio (de
manera extemporanea), en los cuales negaba tanto el recurso como la apelacion, a sabiendas de
que habia operado el SAP.

La UNAD impugn6 la providencia ante el Consejo de Estado, quien replico,
manteniendo los argumentos del tribunal, _ la sentencia denegatoria y exhortando a
la UNAD a optar por la una accién de nulidad y restablecimiento del derecho frente a los
comentados actos, de lo cual dependeria la eficacia del derecho otorgado a través del acto
presuntivo favorable.

El sentido del fallo, en nuestro parecer, resulta abiertamente contradictorio con la propia
jurisprudencia. La misma corporacion ha sostenido en reiteradas providencias que “la
ocurrencia del SAP despoja a la administracion de la competencia para decidir”; y agrega que
cualquier pronunciamiento fuera del término se tendra por inexistente por falta de competencia.
En tal sentido, “todas aquellas actuaciones posteriores que contradigan el silencio
administrativo seran inocuas” 7> 7°,

Una primera conclusion a la que se llega a través de decision es la descalificacion por

parte de algunos jueces administrativos del SAP y el papel que cumple en el ordenamiento

75 Consejo de Estado - Seccion Tercera, Radicacion numero: 25000-23-26-000-2009-00077-01(37446) 12) de
mayo de 2010 M. P. Mauricio Fajardo Gomez

76 Véase ademas las Sentencias: Expte. 8993, del 20 de febrero de 1998, M.P. Ricardo Hoyos Duque; Sentencia
del 10 de julio de 1975- Seccion Cuarta; y Auto del 15 de mayo de 1975 - Sala Plena; Consejo de Estado. Seccioén
Tercera; y Sentencia 00219 del 25 de abril de 2018, Rad. No.: 73001-23-33-000-2014-00219-01 [21805] M.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto.
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juridico. Asi, los mismos jueces hacen que se vea frustrada su efectividad en algunas areas que
involucran, quizd, mayor relevancia juridica o contenido econdémico. Como corolario, es
palmaria la vulnerabilidad de esta herramienta en ciertas materias que revisten un importante
interés juridico, amén de la poca certidumbre que tiene dicha figura, al configurarse sobre unos

hechos que no fueron evaluados previamente como corresponde.

3.3 DE LA PROTOCOLIZACION DEL SAP COMO REQUISITO DE OPONIBILIDAD Y NO DE VALIDEZ
Uno de los requisitos establecidos por el CPACA para formalizar el SAP es la protocolizacion’’
de la “constancia de la solicitud junto con la declaracidn jurada de no haberse notificado la
decision dentro del término previsto” (art. 85). Dicha actuacidn notarial es equiparable a la
ratificacion de la aceptacion de las peticiones. Al respecto, el Consejo de Estado admite dos
posturas disimiles en torno a la protocolizacién del SAP: (i) sostiene que constituye un requisito
de existencia y eficacia, mientras que (ii) manifiesta que el silencio positivo no necesita de
ninguna formalidad, dado que nace por una ley que asi lo consagra. Esta postura interpretativa
considera que la protocolizacion es un mero tramite para darle forma a la resolucién tacita y con
ella ejercer con mayor facilidad oponibilidad frente a terceros. De modo que en manera alguna
constituye una condicion para el reconocimiento o nacimiento del derecho’®. En otras palabras,
en el SAP el particular adquiere el derecho al reconocimiento de los efectos del silencio por el
solo cumplimiento de los requisitos previstos normativamente y al ser la ley quien le otorga
efectos juridicos, su existencia y eficacia no dependen de su formalizacion.

Con todo, dicha solemnidad, de acuerdo con el nuevo régimen constituye desde el dia

siguiente a su declaracion una de las condiciones de firmeza de los actos fictos nacidos del SAP.

77 La protocolizaciéon consiste en incorporar en el protocolo por medio de escritura publica las actuaciones,
expedientes o documentos que la Ley o el Juez ordenen insertar en ¢l para su guarda y conservacioén, o que
cualquiera persona le presente al notario con los mismos fines (art. 56 Decreto 960 de 1970).

78 «Sentencia del 22 de febrero de 2018, Radicado 25000-23-24-000-1999-00045-01 - Secciéon Quinta
(Descongestion). C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio”

Procedimiento para invocar el silencio administrativo Positivo. La persona que se hallare en las condiciones
previstas en las disposiciones legales que establecen el beneficio del silencio administrativo positivo, protocolizara
la constancia o copia de que trata el articulo 15 (, junto con una declaracion jurada de no haberle sido notificada la
decision dentro del término previsto.
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Asi se desprende del articulo 87, num. 5° de la Ley 1437 de 2011, cuyo precepto alude a la

protocolizacion de los documentos en referencia al articulo 15 (ibid.)”.

3.4 INCERTIDUMBRE DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD /

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO; Y REVOCATORIA DIRECTA

Tal como se indicd en capitulos precedentes, los efectos juridicos del acto ficto obtenido via
silencio administrativo se asemejan a los del acto administrativo expreso. Ambas especies
gozan, a partir de su ejecutoria, de presuncion de legalidad, manteniendo de suyo el caracter de
“obligatoriedad, inoperatividad y oponibilidad”.

Estas aseveraciones, sin embargo, en criterio de E. Garcia -Trevijano Garnica, habria
que matizarlas adecuadamente en consideracion a “los limites intrinsecos impuestos al SAP,
concretamente la imposibilidad de obtener por tal medio mas de lo que hubiera podido otorgarse
de manera expresa” (Garcia-Trevijano Garnica, 1990, p.103). De modo que su eficacia pervive
mientras no sea desvirtuada a través de interpuestas acciones o se declare nulo por el juez
competente®’.

En ese orden, es pertinente considerar algunas circunstancias, eventualmente,
sobrevinientes a los actos administrativos de carcter particular (tanto expresos como fictos) en
garantia de los principios de legalidad y seguridad juridica, sustentadores del sistema normativo.
Los actos “se presumen legales hasta tanto no sean declarados de forma contraria por las

autoridades competentes”!

. Al efecto, el régimen administrativo colombiano tiene establecido
ciertos mecanismos para dejar sin efectos y sustraer del mundo juridico aquellos actos de

caracter particular que infrinjan el orden legal. Concretamente, nos referimos a la revocatoria

" Procedimiento para invocar el silencio administrativo Positivo. La persona que se hallare en las condiciones
previstas en las disposiciones legales que establecen el beneficio del silencio administrativo positivo, protocolizara
la constancia o copia de que trata el articulo 15 (modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015), junto con
una declaracion jurada de no haberle sido notificada la decision dentro del término previsto.

80 Consejo de Estado, Seccién Segunda, subsecciéon “A” C.P. Dr. William Hernandez Gémez 30 de abril 2020,
Radicacion: 11001-03-25-000-2014-00675-00(2084-14)

81 Corte Constitucional, Sentencia T-136/19. M.P. Dr. José Fernando Reyes Cuartas; y Ley 1437 de 2011, (art. 88).
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directa®® y a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho®®. Dos herramientas legales que

repercuten en la estabilidad y validez del acto administrativo.

3.5 DE LA ACCION DE REVOCATORIA DIRECTA

El articulo 84 del CPACA, al fijar la regla excepcional del silencio administrativo
positivo, advierte de la posibilidad de revocacion directa que entrafia el acto presunto derivado
del silencio positivo (inc. 3° ibid.). Al efecto, conviene analizar integradamente los articulos 93
y 97 (ibid.). Dichas disposiciones brindan soporte normativo a la revocacion de los actos de
contenido particular y concreto dentro de los que se encuentran los actos fictos a los que nos
hemos referido a lo largo de esta investigacion. Mediante esta herramienta de autotutela
administrativa, las autoridades tienen la facultad de dejar sin efectos sus propias decisiones
cuando logre probarse que atentan contra el interés publico.

Conviene precisar que la accion de revocatoria directa esta dirigida a todos los actos de
contenido particular y concreto que se reputen ilegales, sin consideraciéon a su naturaleza
(expresa o presunta). Es decir, que cuando un acto administrativo sea manifiestamente contrario
al ordenamiento juridico podra suprimirse su transito juridico mediante la accion de revocatoria
directa, la cual podra ser promovida de oficio o a peticién de parte, conforme a las causales
enunciadas en el articulo 93 del CPACA:

1°) Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley

2°) Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él

3°) Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Ahora bien, el régimen administrativo actual —Ley 1437 de 2011— impone a las

autoridades como requisito adicional contar con el consentimiento expreso del titular del

82 Ley 1437 de 2011 (art. 93) “Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades que los
hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en
cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

8 Ley 1437 de 2011 (art. 138) “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas
causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior (entiéndase art. 137)”.
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respectivo acto administrativo (expreso o ficto)®*, so pena de nulidad por falta de competencia.
En el entendido de que, de no cumplirse con los requisitos previstos, se traslada la competencia
al juez administrativo para que declare su nulidad. Lo anterior, en garantia del debido proceso,
dado que, como fuere, a través de los actos de contenido particular, se crean, se modifican o se
. . . . ;g . .. 85 . .
extinguen situaciones juridicas individuales y concretas®. Bajo tales presupuestos, si el
particular no consintiere, la entidad tendra que demandar su propio acto ante la jurisdiccion

contenciosa administrativa, como se vera a continuacion.

3.6 DE LA ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ACCION DE LESIVIDAD

De no poderse cumplir la revocatoria directa, la administracion tendrd que impetrar la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, en accion de lesividad contra el supuesto acto
irregular. Dicha accion esta determinada a cuestionar la legalidad y validez de aquellos actos en
los que se otorgaron derechos a particulares sin la observancia de los requisitos legales. De tal
suerte que la administracion se constituye en parte demandante de su propio acto con el fin de
pedir su nulidad bajo el supuesto de ilegalidad y ser contrario a sus intereses. Es importante
mencionar que, en tratdindose de actos fictos, la demanda podra presentarse en cualquier
tiempo®, a diferencia de los actos expresos, los cuales estan sujetos al término de caducidad de
cuatro meses®’, sin consideracion a la intervenciéon —por activa— del 6rgano administrativo como
sujeto procesal.

Respecto de estos medios de control, brevemente descritos, es preciso recordar que
ambos dan lugar a la apertura de actuaciones administrativas en las que se garantizan
plenamente de los derechos de audiencia y defensa conforme al articulo 97, paragrafo de la Ley
14347 de 2011.

Si bien estas acciones pueden recaer sobre uno y otro acto, los actos fictos, al producirse
sin una valoracion adecuada de los hechos, tienen una incertidumbre mayor, resta decir que, —

gran defecto del que adolece el SAP, concretamente nos referimos a la incertidumbre juridica

8 Ley 1437 (art. 97) -CPACA~— El régimen anterior —CCA—, no contemplaba este requisito para los actos derivados
del silencio administrativo positivo, pudiéndose revocar unilateralmente.

85 Consejo de Estado, Seccion cuarta M.P: Hugo Fernando Bastidas Béarcenas Bogota D.C., 23 de junio de 2011-
Rad.: 11001-03-27-000-2006-00032-00(16090).

8 Ley 1437 de 2011 (art. 164, numeral 1°, literal d.

8 Ley 1437 de 2011 (art. 164, numeral 2°, literal d.
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que ronda al acto ficto derivado del SAP. Su configuraciéon ocurre no sobre el ideal juridico de
una respuesta expresa, concordada y eficiente, basada en un estudio previo, con la observancia
de intereses superiores y el cumplimiento de unos requisitos minimos estimados para cada caso
concreto, sino sobre una presuncion legal (y como tal admita prueba en contrario) que podra ser
desvirtuada, consecuencia de la accidon de revocatoria directa, o mediante una decision judicial
(nulidades).

De ahi que exista una gran inseguridad juridica para el particular, aparentemente
beneficiado con el SAP frente a una eventual revision de la administracion. En efecto, puede
suceder que, por imperativo legal, tenga que sustraerse del mundo juridico dicho acto
presuntivo, en el entendido de que “el reconocimiento del silencio administrativo positivo no
puede ir en contra del ordenamiento juridico y en este sentido, no es posible reconocer actos
presuntos que contradigan la Constitucion o la ley”*®,

Al efecto, la legislacion colombiana tiene previsto ciertos medios de control para los
actos administrativos con efectos definitorios y, por tanto, finalizadores del procedimiento
administrativo. En estos, quedan subsumidos los actos positivos fictos, para su correspondiente
control de legalidad en virtud del principio de seguridad juridica “que acompaiia los actos
administrativos expedidos por la administracion que crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas particulares o concretas®. Significa que la estabilidad de los actos administrativos no
es absoluta y, en ese orden, el articulo 138 del CPACA consagra el mecanismo de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al cual “Toda persona que se crea lesionada en un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo particular, expreso o presunto y se le restablezca el derecho [...]”.

En ese sentido, el articulo 93, establece que los actos administrativos deberan ser
revocados por las mismas autoridades que los hayan expedido [...], de oficio o a solicitud de
parte, en los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés ptiblico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

8 Consejo de Estado-Seccion Tercera, Sentencia 0454(ACU-1222Fuente especificada no valida. del 02/02/02.
M.P: German Rodriguez Villamizar.
% Corte Constitucional, Sentencia T- 136 de 2019. M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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Al respecto, el inciso 3° del articulo 84 del CPACA advierte acerca de la factibilidad de
la revocacion directa del acto positivo presunto, en los términos del articulo 93 de la misma

codificacion.

3.7 DE LA ACCION DE TUTELA Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

Con la constitucionalizacién del derecho de peticion y su categorizaciéon como derecho
fundamental, el sistema normativo esta sujeto a interpretacion de la Corte Constitucional como
guardian de la Constitucion. A proposito de lo cual, la alta corporacion, en reiterada
jurisprudencia®, ha resaltado la doble finalidad que cumple este derecho fundamental. Por un
lado, permite elevar peticiones a las autoridades y, por el otro, garantiza una respuesta oportuna,
eficaz, de fondo y congruente con lo solicitado. Adicionalmente, ha sostenido que a este derecho
se adscriben tres posiciones: “(i) la posibilidad de formular la peticion, (ii) la respuesta de fondo
y (iii) la resolucion dentro del término legal y la consecuente notificacion de la respuesta al
peticionario” (Sentencia T-206/18, M.P. Dr. Alejandro Linares Cantillo).

En igual sentido, se ha referido el alto tribunal en las sentencias C-748/11 y T-167/13 al
expresar que: “el derecho de peticion se considera también un derecho instrumental, puesto que
es un vehiculo que permite y facilita el ejercicio de muchos otros derechos, tanto fundamentales
como sin esa connotacion”.

Como quiera que las peticiones no pueden quedarse indefinidamente sin resolver, la ley
ha establecido unos términos perentorios para que la autoridad competente emita un
pronunciamiento de fondo frente a lo solicitado. De modo que, si transcurridos tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision, se
entendera que esta es negativa. Empero, en los casos en que la ley sefale un plazo superior, el
SAN se producira al cabo de un mes contado a partir de la fecha en que debidé adoptarse la
decision (art. 83 Ley 1437 de 2011).

En los recursos (de reposicion y apelacion), en cambio, el plazo es de dos meses,
contados a partir de la interposicion sin que se haya notificado decision expresa, al cabo del
cual, se entendera que la decision es negativa. De modo que el SAN opera por el mero transcurso

del tiempo, empero, es un derecho potestativo, y, por tanto, quedara a criterio del peticionario

%Corte Constitucional, Sentencia T-230 de 2020 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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si requerir nuevamente a la autoridad; entablar la accion de tutela; o, interponer recurso de
reposicion y apelacion contra la negativa presunta.

La accion de tutela, en criterio de la Corte Constitucional, constituye “el mecanismo
idoneo para proteger el derecho de peticion de los administrados, toda vez que por medio de
este se accede a muchos otros derechos constitucionales”. (Sentencia T-084 de 2015, M.P.
Maria Victoria Calle Correa). En esa linea argumentativa es dable afirmar que el SAN, en el
contexto juridico actual, ha sido ampliamente rebasado por la accion de tutela, amén de ser una
herramienta juridica preconstitucional. Con todo, en criterio personal, esta institucion es de
necesaria existencia en nuestro sistema juridico, dado que su caracter residual, recoge, en
ultimas, todo lo no esta regulado bajo el régimen del SAP, luego entonces, bien podria afirmarse
que ambas tipologias de silencio son dos extremos de la misma cuerda que cumplen el proposito,

de un modo u otro, de palear la inactividad administrativa.

3.8 DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA / TIPIFICACION

DE LA FALTA /VIOLACION AL PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA

El silencio administrativo genera consecuencias que van mas alla de las producidas por el acto
ficto en el entendido de que la falta de respuesta oportuna por parte del servidor publico
responsable constituye abiertamente una trasgresion al deber funcional y, en Ultimas, una falta

disciplinaria, la cual representamos en el siguiente silogismo normativo en clave de derecho

disciplinario.
SUPUESTO » CONSECUENCIA
Silencio administrativo Falta disciplinaria

(Trasgresion deber funcional) (Sancién)
NEXO

Mandato legal
(Respuesta/Resolucion dentro del término legal)

La positivizacion de la conducta omisiva que da lugar a la configuracion del SAP parte
del precepto constitucional: “los servidores ptblicos no sélo son responsables por infringir la

constitucion y la ley, sino también por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
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funciones’'”. En concordancia con el precepto superior, la Ley 1437 de 2011 advierte sobre la
responsabilidad disciplinaria en materia de silencio administrativo frente a la falta de respuesta
en las peticiones®? y a la falta de decision oportuna de los recursos que deciden tanto los procesos
sancionatorios’*, como de los recursos en general®®. Dicha falta estaba tipificada por el CPACA
como “gravisima”, expresion que fue declarada inexequible®, bajo el cargo de transgresion al
principio de unidad de materia, en el entendido que la taxatividad de las faltas gravisimas, dada
su entidad, competen tnica y exclusamente a la ley disciplinaria.

Por su parte, la derogada Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico)® tipificaba
como falta gravisima la conducta de “dar lugar a la configuracion del silencio administrativo
positivo” en el ejercicio de la funcion publica. El nuevo Codigo General Disciplinario —Ley
1952 de 2019—, sin embargo, excluyd dicha conducta del catidlogo de faltas disciplinarias
gravisimas, correspondiendo al operador disciplinario realizar la adecuacion de la falta los
términos establecidos en el nuevo régimen disciplinario®’, bajo unos precisos criterios de
clasificacion de acuerdo con el grado de ilicitud sustancial®®.

Otro intento de vulneracion al principio de proporcionalidad y de unidad de materia, lo
encontramos en el proyecto de ley estatutaria del derecho de peticion, cuya revision condujo a
la inexequibilidad®® de la expresion “gravisima” que calificaba la falta disciplinaria de
desatencion al derecho de peticion de que trata el articulo 31 de la hoy promulgada Ley 1755

de 2015.

%1 Constitucion Politica (art. 6°).

2 Ley 1437 de 2011, articulo 31 (modificado por el art.1° de la Ley 1755 de 2015) “La falta de atencion a las
peticiones y a los términos para resolver, [...], constituiran falta para el servidor ptblico y daran lugar a las
sanciones correspondientes de acuerdo con el régimen disciplinario.

9 Ley 1437 de 2011, articulo 52, respecto de la caducidad de la facultad sancionatoria, establece que “dicho acto
sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de
pérdida de competencia, en un término de un afio. Si estos no se deciden en el término fijado, se entenderan fallados
a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para
el funcionario encargado de resolver”.

% Ley 1437 de 2011 (art. 86, inc. 3° y 4°). “La ocurrencia del silencio negativo previsto en este articulo no exime
a la autoridad de responsabilidad [...]” “La no resolucién oportuna de los recursos constituye falta disciplinaria
[gravisima]”.

95 Corte Constitucional, Sentencia C-721/15, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

% Ley 734 de 2002, art. 48, num. 35 (faltas gravisimas).

97“Las faltas disciplinarias son: gravisimas, graves (art. 46 Codigo General Disciplinario).

% El articulo 47 (ibid.), fija unos criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta disciplinaria. Las faltas
gravisimas estan taxativamente seflaladas en la ley. Se determinara si la falta es grave o leve de conformidad con
unos juicios de valor (véase numerales 1 al 9 CGD).

% Corte Constitucional, Sentencia C-951/14, M.P. Maria Victoria Sachica Méndez.
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3.9 DE LOS SILENCIOS ADMINISTRATIVOS PROSCRITOS/INEXEQUIBILIDAD DE ALGUNAS

DISPOSICIONES ESPECIALES

Si bien este tema no hace parte directa de los objetivos propuestos, en el entendido de haberse
desarrollado sobre la base del andlisis de los SAP (valga decir vigentes) en nuestro
ordenamiento, lo consideramos de valor por coadyuvar en la realizacion y el logro de estos. Los
SAP analizados en este apartado, aunque proscritos, dan una idea acerca de los motivos de
interés politico que respaldan la configuracion (legislativa) de los SAP. Adicionalmente,
permite conocer todo el recorrido juridico que pueden llegar a tener los SAP desde su naturaleza,
tanto de acto ficto, como de “disposicion especial”, ambos, sometidos a la ley y a la
Constitucion.

Hechas las anteriores precisiones, es pertinente recordar que el SAP se instituye sobre
base del principio la eficacia administrativa, prohijada por el Estado de derecho. Mismo que, a

partir su caracter social autoproclamado en la Constitucion de 1991'%

, se atribuye la guarda de
la proteccién ambiental del interés colectivo como derecho fundamental.!’!. De otro lado, se
tiene que la construccion de obras de infraestructura para el desarrollo econémico y social del
pais tiene gran importancia en la agenda legislativa con el auspicio de la norma superior!®. La
ejecucion de dichas obras, sin embargo, tienen el gravamen de presentar un estudio de impacto
ambiental, cuya omision por parte de la autoridad respectiva, era sustituible, bajo la hipotesis
del SAP, por una autorizacion presunta, lo que implicaba el otorgamiento automatico de la
susodicha licencia ambiental, lo a que todas luces, le resta, eficacia a la correspondiente norma
general.

En ese hilo argumentativo, un hallazgo importante para la proposiciéon de nuevas

hipdtesis fue la identificacion de algunos silencios proscritos por la via de control constitucional.

100 <“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” (art.
1° C.P.).

101 “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacién de la
comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines (art. 79 C.P.).

1021 ..] el Estado intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados,
pararacionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, [...]” (art. 334 C.P.)
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Se trata de SAP que operaban en la concesion de licencias ambientales para el desarrollo de
obras publicas, cuyo examen constitucional condujo, inevitablemente, a la expulsion de estos
agregados normativos del ordenamiento juridico. Ello, por cuanto el juez constitucional advirtio
un conflicto de principios y deberes que involucra a dos entidades estatales (la ambiental y la
promotora de obra), los cuales fueron sopesados la luz del orden constitucional y
convencional'®®. En su raciocinio hermenéutico, la Corte concluyd que “la expedicion de
preceptos legales, en apariencia beneficiosos para la colectividad, no puede sacrificar valores

»104 "y declard en consecuencia, la inexquibilidad

constitucionales de superior jerarquia
inmediata de aquellas disposiciones contentivas de SAP, los cuales se ilustran en la siguiente

matriz.

Tabla 18:SAP proscritos

DISPOSICION MATERIA | ESTADO SENTENCIA | PROCEDIMIE
CARGOS
Ley 105 de 1993 (art. | Licencias Parcialmente | Sentencia C- | Accién publica de
4°, ultimo inciso)!% ambientales/ | inexequible | 328/95, inconstitucionalidad
construccion M.P. Dr. (art. 241, num. 4°)
de OOPP Eduardo
Cifuentes
Mufioz
Decreto  legislativo | Licencias Parcialmente | Sentencia C- | Control
350 de 1999, (art. 38, | ambientales | inexequible | 328/99 M.P. | constitucional
inciso final)!'% OOPP Dra. Martha | (art. 241, num. 7 y
*Término de Victoria 215 C.P)
aplicacion: dos afios.

103 ““Este derecho, ademds forma parte del bloque de constitucionalidad [Convencion sobre Diversidad Biologica,
articulo 14].”

104 Corte Constitucional, Sentencia C-328/95, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz

105 Por la cual se dictan disposiciones basicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y recursos entre la
Nacion y las entidades territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte y se dictan otras
disposiciones"

106 «por el cual se dictan disposiciones para hacer frente a la emergencia econdmica, social y ecoldgica causada
por el terremoto ocurrido el 25 de enero de 1999”.
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Sachica De

Moncaleano

Ley 507 de 1999 (art. | Licencias Parcialmente | Sentencia C- | Accién publica de

1°, par. 6°)!%7 ambientales | inexequible | 431/00 inconstitucionalidad
OOPP M.P. Dr. (art. 241, num. 4°)
Vladimiro

Naranjo Mesa

3.10 DE LA CONFIGURACION LEGISLATIVA DE LOS SILENCIOS ADMINISTRATIVOS POSITIVOS

Tal como se manifestd en la introduccion, un interés sobreviniente durante la investigacion
consistio en determinar la causa causarum de la configuracion (legislativa) de los SAP. Luego,
a partir del andlisis el componente “materia” que conforma la estructura de cada SAP, tanto de
los vigentes (ver catalogo Capitulo II), como de los proscritos (ver numeral anterior), prevalece
una constante de contenido econémico, digna de mantenerse, asi sea por la via temporal, como
parte de la politica “antitramites” del Estado, con la cual el legislador insiste en proteger dicho
sector. Asi, se infiere del supuesto SAP “temporal y parcial”'%® en el Decreto-ley 019 de 2012
(art. 35). Ahora bien, se advierte cierta ambigiiedad, de cara a atentar contra las politicas
medioambientales, haciendo, en nuestro criterio, inviable y discutible su aplicacion por los
mismos fundamentos esgrimidos por la Corte Constitucional lineas atras, en el tendido de que
las licencias ambientales, comportan el principal mecanismo de proteccion de los recursos

naturales. A continuacidn, presentamos la ficha técnica:

197 Por la cual se modifica la Ley 388 de 1997. (de ordenamiento territorial).

108 «“Qe indica que es parcial, en el sentido de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo segundo del
Decreto Ley 019 de 2012, solo podra ser utilizada la figura por los grandes centros urbanos en el derecho
ambiental.” El silencio administrativo positivo temporal en materia ambiental a la luz del Decreto-Ley 019 de
2012. Andrés Goémez Rey Gloria Amparo Rodriguez. Recuperado de:
https://repository.urosario.edu.co/server/api/core/bitstreams/8e2edc07-5541-42d9-bf9c-498606d8efec/content
Consultado el 23/07/2023.
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Tabla 19: SAP temporal

Disposicion Tema General Subtema/materia Plazo
normativa
Decreto 19 Supresion de regulaciones, Renovacion de permisos, | Indeterminado
de 2012 (art. procedimientos y tramites licencias 0
) innecesarios en la autorizaciones.
35, inc. 1%) administracion publica.

Este apartado normativo, consagra que:

cuando el ordenamiento juridico permita la renovacidon de un permiso, licencia o

autorizacion, y el particular la solicite dentro de los plazos previstos en la

normatividad vigente, con el lleno de la totalidad de requisitos exigidos para ese

fin, la vigencia del permiso, licencia o autorizacidn se entendera prorrogada hasta

tanto se produzca la decision de fondo por parte de la entidad competente sobre

dicha renovacion.

El tema central de este presunto SAP, aunado al hecho de haberse regulado
insistentemente una misma materia en un numero plural de disposiciones (hoy proscritas),
denota un gran interés politico y econdmico del legislador en privilegiar cierto sector de la
economia.

Asi se desprende, en términos generales, de la potestad de libre configuracion legislativa
inclinada a favorecer ciertas materias bajo el régimen del SAP, v. gr. la contratacion estatal, las
licencias urbanisticas, las licencias ambientales. las licencias para la explotacion minera, la
cesion de predios de la nacidn, etc. Lo anterior, plantea una hipotesis que ayuda, sin ser nuestro
objetivo principal, a despejar un poco la incertidumbre que gira en torno a la de libertad de
configuracion legislativa de la técnica del SAP vinculada a ciertas areas, dentro de la esfera de
discrecionalidad que maneja el legislador, y no asi a otros sectores, la salud, o el régimen
pensional, por ejemplo.

El instituto del silencio administrativo en general ha tenido que cargar con el peso de la
inconformidad y las criticas de los administrados. Dicha institucion, sin embargo, con base a
los resultados obtenidos, es una extension de la norma constitucional, protectora del derecho

fundamental, un remedio a la patologia de la inercia administrativa. En definitiva, es un mal
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necesario, que pese a ser la prueba incontrovertible de la violacion al derecho de peticion, surge
en auxilio de las garantias ciudadanas consolidadas en el Estado de derecho, de ahi que el juez
constitucional proteja el derecho en cuestion, ordenando para ello, que la autoridad morosa

resuelva sobre el fondo de la peticion desatendida en un plazo perentorio

HALLAZGOS

De la constitucionalizacion del derecho en las diferentes legislaciones, se desprenden
una serie de reglas y principios de obligatoria observancia en la configuracion de los supuestos
normativos. En ese sentido, lo normal es la aplicacion (aunque de manera indirecta) de la regla
general del SAN, asi el sistema juridico proclame lo contrario (es decir la regla del SAP). Ello
tiene sustento, en la prevalencia del interés publico y los derechos colectivos de las personas.
Significa que, una disposicion por beneficiosa que parezca, no puede ir en contra de intereses
superiores, asi se repute legal. Tal como ocurrié con los SAP en materia ambiental, los cuales
bajo el juicio hermenéutico de la Corte Constitucional se evidenci6 una colision de principios,
cuya ponderacion, les valié su expulsion del ordenamiento juridico. (Véase numeral 3.9 de este
capitulo). De lo anterior, se colige que Colombia acoge la regla general del SAN, en procura de
salvaguardar el interés general tal como lo esgrime la Corte Constitucional en sendas sentencias
de inexequibilidad. Convendria, sin embargo, la regulacion del SAP en ciertas materias que

tratan de derechos fundamentales conexos, pensiones y salud, por ejemplo.

3.11 RECOMENDACIONES Y PROPOSICIONES

En el nuestro normativo el SAP conlleva un nivel de conocimiento y aplicabilidad de
esta herramienta vago e incipiente, incluso por parte de abogados. Obedeciendo, probablemente,
a que, (i) en Colombia no existe una ley unificada del silencio administrativo y (ii) las entidades
publicas no cuentan con un sistema de informacion al ciudadano que dé a conocer cuéles
tramites estan tipificados y positivizados bajo el régimen del silencio administrativo positivo.

A diferencia, por ejemplo, de la legislacion peruana, en donde se adopté mecanismo informativo
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al ciudadano, denominado Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) para cada
dependencia administrativa. Este consiste en un documento web de gestion administrativa con
toda la informacion pormenorizada que compendia los procedimientos administrativos a pedido
de parte. Dicho texto legal da a conocer a los administrados —entre otros aspectos— la
calificacion de su tramite, a la vez que tipifica la conducta omisiva con SAN o SAP!%,

Seria de recibo que la administracion instruya a los particulares sobre la tipificacion del
SA en el curso de las actuaciones administrativas, mediante la divulgacioén de un texto tnico de
procedimientos administrativos. Es importante resaltar que el régimen del silencio
administrativo opera solo en los procedimientos a pedido de parte, bien sea de manera individual
o colectiva. Pese a las consecuencias juridicas derivadas de este, no libera a la administracion
de resolver, mientras el peticionario no decida lo contrario.

Como se puede ver, de cara al hermetismo gubernamental, el instituto del silencio
administrativo suple —de cierta manera— la falta de pronunciamiento expreso dentro del plazo
legal a que estd obligada a actuar la administracion frente a las peticiones o recursos de los
administrados. La anterior se basa en el principio de temporalidad a que estan sometidos los
procedimientos administrativos, por cuyo quebrantamiento el silencio administrativo adquiere

su razon de ser.

3.12 DEL ENFOQUE Y METODO INVESTIGATIVO

Finalmente, se reiteran algunos asuntos metodoldgicos en la presente investigacion, los
cuales fueron claves y decisivos al abordar un tema de tal complejidad. En consonancia con lo
anterior, se analiz6 bajo un enfoque integral, transversal y amplio, dada la interconexion del
silencio administrativo con multiples instituciones del derecho ptblico. Claramente dentro del

marco de una monografia dogmatica (Courtis, 2006).

109 «La Ley 27444 -de Procedimiento Administrativo General, establece como regla general, la aplicacion del SAP
para los “procedimientos de evaluacion previa” bajo dos supuestos:1). todos los procedimientos a instancia de parte
no sujetos al silencio negativo taxativo contemplado en el articulo 38; y 2) los recursos destinados a cuestionar la
desestimacion de una solicitud cuando el particular haya optado por la aplicacion del silencio administrativo
negativo” (articulos 35 a 37).-Al efecto, el articulo 32 ibidem, dispone la calificaciéon de los procedimientos
administrativos, de modo que cada dependencia administrativa, sefialara estos procedimientos en el denominado
Texto Unico de Procedimientos Administrativos ~TUPA—, siguiendo los criterios establecidos en la ley de
procedimiento, calificandolos de procedimientos de aprobacién automatica, o de evaluacion previa cuyo Gltimo
caso, a su vez sujeto, en caso de falta de pronunciamiento oportuno, a silencio positivo o silencio negativo”.
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Bajo esta premisa fue necesario superar las limitaciones propias de la investigacion
tradicional, y se estudid6 de manera simultanea temas diversos que atafien al silencio
administrativo positivo desde su configuracion hasta su fenecimiento, en algunos casos. Sin
embargo, no se entr6 a profundizar en el catalogo de los SAP las materias en la que se ocupaban.
Es posible que esta funcion sistematizadora de las disposiciones aparentemente sea mecanica,
pero, lo cierto es que se trata de un resultado valioso tanto para la comunidad académica, como
para la de los operadores juridicos. La atomizacion de la informacion dificulta sobre manera el
analisis de esta institucion en el sistema juridico interno.

Se logra abordar dicha institucion desde una optica pluridimensional en aproximacion a
su estructura juridica para poder comprender su operatividad en el ordenamiento juridico. Lo
anterior, con el proposito de contribuir al fortalecimiento de la eficiencia y transparencia de la
funcion publica. Con la aspiracion adicional de avanzar hacia un nuevo cocimiento, capaz de
enfrentar los desafios actuales y el estado contemporaneo y ultimas de la sociedad moderna, de

una manera efectiva y sostenible.
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