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INTRODUCCION

Desde una perspectiva objetiva podemos evidenciar el problema que las
administraciones publicas no den verdadera eficacia a los actos administrativos que se
consolidan a través del surgimiento de un silencio administrativo positivo, ya que dicho
acto conlleva un sin nimero de inconvenientes y responsabilidades.

En la préactica, y luego de que el contratista ha protocolizado el silencio
administrativo surge el problema que este acto administrativo ficto sea reconocido
efectivamente por la administracion y llegue a producir verdaderos efectos juridicos para
las partes contratantes, pues es comUn que en estos eventos se hace necesario acudir ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para que el juez dé aplicacién a este
silencio, ya gque las administraciones nunca aceptan el surgimiento como tal del acto
ficto, acarreando tal desconocimiento del acto una serie de problemas al contratista con
moras en la ejecucion de lo solicitado en su peticion original y retrasos en la correcta
ejecucidn de los contratos.

Se pretende prestar una especial atencion a las responsabilidades que trae para el
servidor publico o para el agente del Estado, él no dar respuesta a lo solicitado por el
contratista, revisando el tipo de responsabilidad en que pueda incurrir haciendo énfasis
principalmente en su responsabilidad disciplinaria y su responsabilidad fiscal. Temas
ambos que hicieron parte del curso.

Con base en los anteriores argumentos es evidente que el acto ficto positivo por si
solo no tiene la fuerza ejecutoria en nuestro medio, por lo cual se requiere que a fin de
que el acto administrativo ficto tenga verdadera eficacia ante las administraciones
publicas, es necesario poner en movimiento la administracién de justicia, ya que es solo
el juez quien le da eficacia y validez a dichos Actos fictos a través del agotamiento de la
pretension de controversias contractuales sefialada en el articulo 141 de CPACA, siendo
que estos actos fictos al gozar de los mismos atributos que el acto expreso deben producir
efectos de manera automatica ante la administracion y sin necesidad de acudir a la sede

judicial.
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OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio de la figura del acto ficto positivo en materia de contratacion estatal y
sus repercusiones, tanto para el administrado y el agente del Estado que omitié su deber legal de

dar respuesta a las peticiones impetradas por los ciudadanos.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar los factores que hacen que se dé la falta de ejecutoria del acto

ficto positivo en sede administrativa.

2. Establecer los efectos que conlleva para la administracion y para el
contratista la omision de dar respuesta a una peticion, que origine un silencio

administrativo positivo.

3. Determinar los limites de la administracion publica que impiden hacer

efectivo el silencio administrativo positivo en materia de contratacion Estatal.

4, Determinar el grado de responsabilidad disciplinaria y fiscal en que puede
incurrir el agente del estado que no dé respuesta oportuna a una peticion en materia

contractual.



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA 6

1. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN LA CONTRATACION
ESTATAL EN COLOMBIA.

1.1 Antecedentes Del Acto Ficto

La institucién del silencio administrativo positivo tiene sus origenes en Francia
principalmente, y deviene de algunas teorias de doctrinantes alemanes. Para conceptualizar el
tema se hace importante entender que los sistemas imperantes hacia final del siglo XIX, eran
sistemas autocraticos en la mayoria de los paises europeos, es decir que en los gobiernos existia
una prevalencia del poder ejecutivo sobre las otras dos ramas del poder publico.

Simultdneamente se empieza a evidenciar un desarrollo significativo de la Teoria del
estado de derecho, por tal razdn se dice que el estado también debe poseer y someterse a una
regulacién normativa para el desarrollo de sus distintos procedimientos, que buscara siempre el
cumplimiento de sus fines.

Como primer antecedente de la evolucion que ha tenido la figura del silencio
administrativo podemos citar que esta se produce en Francia, pero no por un desarrollo
jurisprudencial del Consejo de Estado francés que ha sido fuente inagotable de distintas
instituciones juridicas; sino que parte de un desarrollo normativo tal como fue el Decreto
Imperial del 2 de noviembre de 1864 que en su articulo 7 reglamentaba el recurso de autoridades
subordinadas ante el ministro (Aguado, 1996). Esta norma fue desarrollada durante el imperio de
Napoledn 11, cuando este quiso en cambio de una libertad Politica, desarrollar una
administracion més justa frente a los ciudadanos facilitando el acceso al Consejo de Estado.

El segundo antecedente de esta institucion lo vemos reflejado en el art. 3 de la ley del 17
de julio de 1900, que reglamento el silencio administrativo negativo a los recursos contra una
decision administrativa. (Aguado, 1996). En lo que refiere al silencio positivo esta también hace
su aparicion al final del siglo XIX, en algunos regimenes de caracter local. Se tiene como
antecedente la ley francesa del 8 de abril de 1898 sobre el régimen de las aguas, la cual
reglamentaba la servidumbre de camino en las riberas de los rios (Aguado, 1996).

1.2 Desarrollo de esta figura en Colombia
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La figura del Silencio Administrativo existia solo cuando se interponian los recursos de la
via gubernativa, de modo que era posible solo el Silencio Administrativo Negativo, lo cual no
tenia incidencia en la decision ya que lo Unico que provocaba era confirmar el acto
administrativo impugnado por lo cual no tenia mayor relevancia en nuestro ordenamiento
juridico, ademas que esta ficcion era de muy poca ocurrencia en un principio.

El Silencio Administrativo es un fendmeno propio del derecho administrativo que se
encuentra atado directamente al derecho de peticion y que desarrollo una salida al derecho
sustancial, se desarrollé por primera vez esta institucion juridica en el Decreto 01 de 1984, el que
fuera nuestro anterior Codigo Contencioso Administrativo.

La historia de la creacién de este ordenamiento juridico en materia administrativa en el
afio de 1984 comienza con la presentacion de un proyecto del Decreto por el cual se modifica el
decreto 2733 de 1959 y se dictan normas sobre procedimiento gubernativo y revocacion directa
de los actos administrativos”, texto que fue presentado por el Doctor Palacios Mejia, a una
Comision Asesora del gobierno para la modificacion del Codigo Contencioso Administrativo
(Duarte y Osorio, 1999).

Para esta ponencia de reforma del decreto 2733 de 1959 se tuvo en cuenta un acucioso
estudio de otras legislaciones de paises vecinos como Venezuela y Perd, asi como también se
consultd y lo correspondiente en esta materia en el derecho de los Estados Unidos y Costa Rica.
De donde se concluye que tal modificacidn debe contener las normas generales sobre la
organizacion de la Administracion, con miras a facilitar el tramite del derecho de peticion y las
demas actuaciones propias de la Administracion, entre ellas la posibilidad de obtener copias de
los documentos oficiales (Duarte y Osorio, 1999).

Posteriormente a esto, se toman apartes de la legislacion venezolana con el fin de regular
el procedimiento mediante el cual la administracion llegaba a la toma de una decision. Asi
mismo el decreto estudia todo lo concerniente a los recursos de la via gubernativa.

Respecto a la definicion del silencio Administrativo, el doctor Gustavo Penagos manifiesta que
“El silencio administrativo, como la misma expresion lo dice, es la abstencion de la

administracion de pronunciarse ante las peticiones de los administrados” (Penagos, 1994, p. 10).
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Por fortuna, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha establecido que el
silencio administrativo no puede entenderse como un pronunciamiento de la administracion, pues
no define ni material ni sustancialmente la solicitud del peticionario, toda vez que la respuesta
tardia o la falta de esta desconoce el nucleo esencial del Derecho de Peticion: Respuesta Pronta 'y
Oportuna. (Duarte y Osorio, 1999, p. 120)

1.3 Desarrollo legislativo.

La concepcion del silencio administrativo positivo deviene del derecho espafiol, en donde
se da el surgimiento del silencio positivo una vez hayan transcurrido un plazo de tres meses, en
otro ordenamiento como es el caso del derecho italiano esta figura se desarrolla en lo referente a
los actos de tutela y en maltiples casos se aplica de cara a estos actos el silencio administrativo
positivo. En la legislacion francesa existe la figura, pero siempre y cuando sea aplicada
casuisticamente.

Es importante sefialar que, en Colombia fue la Camara de Representantes la que a través
de una convocatoria en distintos medios de comunicacién, congrego a los ciudadanos que
sufrieron presiones indebidas 0 mora en las respuestas a sus peticiones interpuestas ante la
administracién. Esto produjo una respuesta inmediata, implorando por la aplicacién del silencio
administrativo positivo, o que se tuviera la posibilidad de poder acudir a la jurisdiccion, para
obtener una respuesta definitiva.

Segun Duarte y Osorio (1999), las causas que motivaran la necesidad de la aplicacién de
los efectos de la figura del Silencio Administrativo son:

a. Conseguir que la administracion organice los sistemas para recibir, tramitar y resolver
las peticiones presentadas.

b. Evitar la corrupcion de la administracion y la intervencion de intermediarios,
situaciones estas que surgen al presentarse la falta de pronunciamiento de la administracion,
frente a la peticion realizada.

c. Evitar los perjuicios que sufren las personas con el silencio de la administracion.

d. Dar al derecho colombiano la categoria de otros sistemas en el mundo que han

adoptado la aplicacion del Silencio Administrativo. (p. 120)
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El Consejo de Estado, a lo largo de la historia, ha dado diferentes interpretaciones a la

figura del silencio administrativo en cuanto a su naturaleza juridica.

En primer lugar, una parte importante de la jurisprudencia de dicho érgano, sostiene que el
silencio administrativo da origen a un “acto administrativo ficto o presunto”, el cual se configura
como un mecanismo para que la persona pueda acudir a la jurisdiccion y cuyo proposito es
otorgar una “proteccion debida al administrado frente a las omisiones de la administracion, la
cual constituye una herramienta concreta que le permite accionar ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, ya no contra el acto manifiesto y determinado de la administracién, que

precisamente no se ha producido, sino contra el acto que la ley presume” (Sentencia 5887,

2000).
En segundo lugar los que no comparten la anterior tesis, sostienen que el silencio

administrativo es una “ficcion legal”, ya que no puede considerarse como acto administrativo,
porgue no surge estrictamente acto alguno, teniendo en cuenta que no encierra una manifestacion
de voluntad de la administracion, cuando precisamente la falta de la misma, fue la que origind la
ocurrencia del silencio y que el mismo tiene como finalidad abrir las puertas al administrado para
acudir en via judicial, o dicho en otras palabras el silencio administrativo es una habilitacion
para acudir al érgano jurisdiccional.

En el Cddigo Contencioso Administrativo no se sefiala como requisito ni presupuesto
legal de actividad, para que se dé el silencio administrativo, que se requiera a la administracion
publica a resolver la peticidn o el recurso, tampoco se exige la denuncia de la mora para que se
pueda considerar desestimada la peticion o el recurso, ni se imposibilita para recurrir a la accién
de tutela en procura de una respuesta (Cadigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo, articulo 84).

Entrando en materia y revisando las definiciones de varios doctrinantes, podemos sin
duda concluir que el silencio administrativo no es otra cosa que la inactividad de los agentes del
Estado en la resolucion de una peticion presentada por uno de los administrados, por tal razon, y
a fin de que el Estado cumpla con los fines esenciales para los cuales es llamado, se crea la
ficcion que es acto ficto, lo cual no es otra cosa que una herramienta para subsanar la omision o

negligencia del érgano administrativo.
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De esta arriesgada definicion, podemos rescatar unos elementos esenciales para el
surgimiento del acto ficto, es asi que se hace necesario la existencia de una solicitud o peticion
que sea elevada por un administrado u otro organismo de la misma administracion, peticién que
tiene su asidero en el articulo 23. C.P., que nos habla del Derecho fundamental de peticion y que
no es otra cosa que la facultad que se brinda a los ciudadanos a elevar solicitudes respetuosas
ante las autoridades y otro tipo de organizaciones de caracter privado (Constitucion Politica de
Colombia [Const]. articulo 23. 1991).

Este articulo 23 de estirpe constitucional tiene todo un desarrollo normativo dentro de la
Ley 1755/2015 que lo desarrollé en amplia medida a fin de garantizar su debido ejercicio por
parte de todos los ciudadanos, ley esta que surgié como consecuencia de la sentencia C-818 de
2011 que declar6 inexequible el contenido del Titulo Il de la Ley 1437 de 2011 donde se
reglamentaba todo lo pertinente a este importante derecho, que es el vehiculo idéneo que existe
para la interaccion entre los administrados y la administracion pablica.

En segundo lugar y de la definicion que se ha construido, se hace necesario verificar que
el acto ficto es en esencia un verdadero acto administrativo y que por tanto goza de todos los
elementos fundamentales del mismo, es decir tiene un objeto, una causa, una motivacién y una
finalidad, aunque adoleceria del factor subjetivo de la competencia, ya que quien lo produce no
seria el funcionario competente que omite su deber legal de hacerlo, sino que va a depender de la
voluntad del propio administrado.

Otro elemento es la verdadera intencion del Estado en el surgimiento del acto ficto esto lo
podemos analizar dentro de dos teorias o corrientes del surgimiento del mismo, pues el acto
puede nacer como un simple olvido, como causa de una congestion de los despachos de la
administracion es decir, porque se pasa de alto la existencia de una peticion, o en otro caso
podria darse como una intencion clara de la administracion de que surja una acto administrativo
de carécter negativo, ya que no tiene la intension de conceder lo solicitado por el administrado.

Es aca donde se debe revisar la generalidades de los actos fictos en nuestro ordenamiento
juridico pues es claro que en la legislacion colombiana el acto ficto por regla general va a tener
un caracter negativo, lo cual pues, se ve reflejado en que hace nugatorias las solicitudes o
peticiones de los ciudadanos a contrario sensu de lo que ocurre en otras legislaciones como la

espafiola, donde el efecto del acto ficto va a tener unas consecuencias positivas para el
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peticionario, toda vez que se entiende que dicho acto se da como castigo o sancion a la
inactividad de la administracién quien gozando de un término para pronunciarse al respecto
omite su deber legal y funcional.

2. ANALISIS DOCTRINAL SOBRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y EL
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA FIGURA DEL SILENCIO
POSITIVO EN LA CONTRATACION ESTATAL.

2.1 Generalidades

Esta figura en Colombia se desarrolla especificamente en los siguientes ordenamientos
juridicos: a) la Ley 80 de 1993, en lo que compete al numeral 16 del articulo 25; b) el articulo
8.1.9 del Decreto Nacional 734 de 2012 y ¢) la Ley 1437 de 2011, que plantea en su articulo 84
lo siguiente:

Articulo 84. Silencio positivo. Solamente en los casos expresamente previstos en

disposiciones legales especiales, el silencio de la administracion equivale a decision

positiva

Los términos para que se entienda producida la decisién positiva presunta comienzan a

contarse a partir del dia en que se presento la peticion o recurso.

El acto positivo presunto podra ser objeto de revocacion directa en los términos de este

Cadigo.

A manera de entender la situacion, es necesario explicar que, en los contratos estatales,
toda solicitud elevada por el contratista a la administracién si no es atendida dentro de los
términos estipulados por la ley producira un silencio administrativo positivo, tal como se
encuentra taxativamente sefialado en el numeral 16 articulo 25 de la Ley 80 de 1993. Lo anterior,
se encuentra en concordancia con el articulo 8.1.9 del Decreto Nacional 734 de 2012.

Para hacer un andlisis mas claro de esta situacion, se hace necesario conocer lo que ha
sostenido la doctrina respecto del fundamento de esta figura. La perspectiva del profesor, Ernesto

Garcia Trevijano (1990), es la siguiente:
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Con ella (la finalidad del silencio administrativo) no se pretende sanar vicios o
legitimar actuaciones contrarias a la legalidad. Simplemente responde a la
necesidad de dar una mayor agilidad en determinados sectores, evitando los
perjuicios derivados de la inactividad formal de la Administracion; ¢como
podria el ordenamiento juridico prever una técnica con la que precisamente se
evita la adecuada aplicacion de aquél?

Tampoco es admisible sostener el automatismo radical del silencio positivo con
base en el argumento de que la administracion pudo y debio resolver
expresamente antes del transcurso del plazo del silencio positivo. Y ello porque,
en definitiva, la cuestion no se traduce simplemente en dos posibilidades:
resolucion expresa u otorgamiento en cualquier caso de lo pedido mediante la
técnica del silencio positivo (p. 175).

Es necesario entender que el simple paso del tiempo lleva a la configuracion del acto
ficto positivo como consecuencia de la inactividad propia de la administracion, que dentro de
un plazo determinado por la ley no dio respuesta a lo solicitado por el contratista, situacion
estd que puede conllevar una responsabilidad tanto disciplinaria como fiscal del funcionario
gue omitid su deber de dar respuesta a la peticion presentada, tratandose de un contrato estatal
la situacién puede presentar unas dificultades para la ejecucion del contrato, asi como un
aumento en el valor del mismo, pues es claro que las solicitudes pueden contener el
reconocimiento de un factor econdmico que puede conllevar al agente del estado a verse
incurso en un detrimento patrimonial de la entidad estatal, situacion esta que puede configurar
el inicio de un procedimiento de responsabilidad fiscal frente a la Contraloria.

Los maestros Garcia de Enterria y Fernandez (1996), sefialan “En rigor, el silencio
positivo sustituye esta técnica de la autorizacidn o aprobacion por la de un veto susceptible de
gjercitarse dentro de un plazo limitado, pasado lo cual lo pedido por el requirente se entiende
otorgado” (p. 71).

Por tal razdn se hace necesario en relacion con las facultades juridicas otorgadas a la
administracion, el cumplir con las finalidades del estado bajo el principio de eficiencia
desarrollado en el articulo 1 de la Ley 1437 de 2011, finalidades que también son de estirpe

constitucional y que se imponen a toda la administracion, “por lo tanto, sus 6rganos estan en
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la obligacion de proceder conforme a las necesidades del servicio. De ahi se deriva, como
principio general, el deber de pronunciarse sobre las cuestiones que se le plantean” (Sayagués
Laso, 1963, p. 435).

Vale sefialar que las decisiones que profiere la administracion en ejercicio de su deber
funcional que se produzcan por parte de la entidad de la administracion, no deben ser en todas las
ocasiones de caracter expresas, escritas o verbales, ya que existe una posibilidad, que, en casos
muy puntuales y expresamente sefialados por el 6rgano legislativo, se dé el surgimiento de un
acto ficto “como mecanismo de sancion a la administraciéon morosa” (Santofimio, 1998, p. 221).
Lo anterior con la finalidad de garantizar a los administrados el ejercicio del derecho
fundamental de peticidén consagrado en el articulo 23 de la Constitucién Politica, que impone a
la administracién dar una pronta respuesta o resolucion a lo solicitado, por lo cual a fin de
salvaguardar su derecho surge una presuncion de caracter legal, siempre que se trate de
actuaciones de caracter individual, subjetivas o personales, que conllevan “el surgimiento de
actos administrativos formales con determinados efectos frente a los interesados” (Santofimio,
1998, p. 221). Esto, nos coloca frente a la figura del silencio administrativo, que se da como
sancion a la inactividad o mora de la administracion, surgiendo en este momento la presuncién
de caréacter legal que fue prevista por el legislador y la que va a dar origen al acto ficto o
presunto.

La consagracion en el ordenamiento juridico colombiano de la institucion del silencio
administrativo positivo, esta referida esencialmente a lograr una efectiva proteccion del derecho
fundamental de peticién, de ahi que:

El legislador tenia que ofrecer a las personas los mecanismos idéneos para que,
pese al incumplimiento del deber de las autoridades, pudieran encontrar
respuesta positiva o negativa en torno a lo pedido. Y, por supuesto, bien podia la
ley, sin violentar la Constitucion, sefialar efectos juridicamente valiosos al
silencio administrativo, en relacion con el contenido de lo que el peticionario
pretendio al formular la peticion. Por eso, la consecuencia positiva o negativa del
silencio depende de la libre evaluacion del legislador, dentro del &mbito de sus

atribuciones constitucionales. (Sentencia C-304 de 1999)
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La figura del silencio administrativo se engendra en una presuncion legal, que como se
sefialé anteriormente nace de la inactividad o mora de la administracion en dar resolucion a lo
solicitado por el administrado, de aqui que da lugar al surgimiento de un acto ficto que de
conformidad al ordenamiento juridico colombiano y por regla general es de caracter negativo, y
que en casos excepcional que se encuentran taxativamente previstos por el legislador configuran
el surgimiento del silencio positivo, a tipo de sancion por la omision o inoperancia de los agentes
de la administracion.

Vale sefalar, que el silencio administrativo debe interpretarse como “el transcurso del
tiempo definido por el legislador y considerado como méaximo para adoptar una decision”
(Santofimio, 1998, p. 222). Por lo que efectivamente nos hallamos incursos en una presuncién de
caracter legal, es una ficcion que surge de la voluntad del legislador y que se configura por el
simple paso del tiempo, sin que exista pronunciamiento de los érganos de la administracién en
atencion a la solicitud elevada por un peticionario, este acto ficto que nace a la vida juridica, va a
conllevar una serie de efectos juridicos que en el caso del acto ficto positivo pueden ser
contrarios a los intereses de la administracion y conlleva ademas una responsabilidad del agente
del estado que no dio cumplimiento a sus obligaciones funcionales o contractuales en tratandose
de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion; en consecuencia, se esta en
presencia de “una presuncion legal, una ficcion que la ley establece merced a la cual se habla
callando, porque sin haber dicho nada se esta, sin embargo, diciendo bastante” (Gonzalez Pérez,
1957, p. 461). Asi, se pone fin a una actuacion administrativa o a una relacién entre el
administrado y la administracion publica, respetandole al solicitante de esta forma su debido
proceso, que se encuentra previsto en el numeral 1° del articulo 3 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo (CPACA) el cual tiene plena concordancia con lo
estipulado en el articulo 29 de nuestra Constitucién Politica.

De acuerdo a lo anterior, y como consecuencia del desarrollo hecho por el legislador
podemos decir que surge o se configura el silencio administrativo, este acto ficto o presunto
dependiendo del tipo de peticion puede acarrear dos tipos de efectos, en primer lugar y por regla
general un efecto de tipo negativo, dando al administrado la posibilidad de interponer los
recursos propios para el agotamiento de la via administrativa; empero si el silencio o el acto que

surge de dicho silencio es el de caracter positivo, se fundamenta “directamente la certeza del
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peticionario acerca de aquello que reclamaba” (Sentencia C-304, 1999) y, en consecuencia,
como se entiende que la decision fue favorable a las pretensiones del peticionario, éste, en
principio, carece de interés para accionar, “dado que por mandato legal ha conseguido lo que
pretende” (Sentencia 13.902, 1997). Es este segundo acto (silencio positivo) el que es de interés
para nuestro analisis frente a la responsabilidad del agente del Estado por su acaecimiento.

Vale sefialar que para que nazca a la vida juridica el acto ficto, como consecuencia de la
omisién o inactividad de la administracion, se hace necesario el cumplimiento de una serie de
requisitos, tales como son:

que el interesado formuld su peticidn o recurso de forma tal que imponia a la
administracion el deber legal de pronunciarse sobre ella, pero si el funcionario
ante quien se interpone no es competente, la solicitud es extemporénea, o0 no se
cumplen los demas requisitos que exijan las normas pertinentes, no se produce el
silencio administrativo. (Sentencia 8486, 1993).

El primer requisito al que se hace referencia en el sentido de ser presentada ante el
funcionario competente, se podria sefialar que desaparecié por mandato legal con la entrada en
vigencia del articulo 21 del CPACA que posteriormente fuera modificado por la Ley Estatutaria
1755/2015, teniendo en cuenta la obligacion que surgi6 para la administracion, en el sentido de
redireccionar las peticiones a la autoridad competente.

Es de gran relevancia sefialar que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional en relacion al régimen juridico colombiano frente la figura del silencio
administrativo ha identificado las siguientes caracteristicas fundamentales que precisamos a
continuacion:

1. Es una ficcion de caréacter legal, toda vez que el acto ficto que se genera con su

ocurrencia, equivale ciertamente a una decision de la administracion (Concepto 183,

1999, p. 1).

2. Es un mecanismo de caracter procesal, con el cual se le pone fin a la actuacion iniciada

por el administrado, y sobre la cual, la administracion tenia la obligacion de pronunciarse,

toda vez que era competente para ello; no teniendo esto otro fin, que el de finalizar, de

alguna manera, la incertidumbre del administrado frente a su peticién.
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3. Como consecuencia del sefialamiento de un determinado término, se le establece a la
administracion un limite espaciotemporal y asi mismo sancionatorio, buscandose con
esto, ademas del cumplimiento del derecho fundamental de peticion, el del debido
proceso “por el simple transcurso del tiempo” (Santofimio, 1998, p. 28).

Por ultimo podemaos decir que el régimen juridico colombiano, y en particular el Codigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, respecto de la figura del acto ficto distingue
dos tipos que estan clara mente identificadas los cuales poseen una serie de caracteristicas
propias y auténomas, entre las que tenemos el acto ficto negativo como regla general y el acto
ficto positivo como excepcion a esta regla, toda vez que surge por mandato expreso del
legislador en ciertas materias o areas y asi se establece en los articulos 83 y 84 del Codigo
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Por lo cual nos centraremos

en el analisis de la excepcion a la regla es decir en el silencio positivo.
2.2. Silencio administrativo positivo

En el ordenamiento juridico colombiano podemos sefialar que el acto administrativo
positivo obedece a una decision de la administracién que se toma como consecuencia de lo
dispuesto por el legislador en ciertas materias conllevando esto que lo solicitado por el
peticionario se ha despachado de manera favorable para el mismo, en cuanto que la
administracion en el transcurso del tiempo otorgado por la ley no dio respuesta a las inquietudes
elevadas por el administrado y al fin de dar una respuesta permite el surgimiento del acto ficto
positivo que va a conllevar una serie de responsabilidades al servidor publico o agente del Estado
que omitié su deber funcional de responder la solicitud ante el elevada.

En tratdndose de materia contractual la norma es clara y el legislador ha expresado la
necesidad y que toda consulta elevada ante la administracion en esta materia o en la ejecucion de
un contrato estatal se entendera con caracter positivo lo cual puede conllevar aparte de las
sanciones propiamente disciplinarias unas sanciones de tipo fiscal siempre y cuando de esta
respuesta se desprenda un componente presupuestal que afecte en debida forma los recursos

publicos propios de la entidad estatal.
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Desde otra perspectiva vale sefialar que el acto ficto presunto positivo no puede revocarse
de manera unilateral, si no en casos que también expresamente sefiala nuestro ordenamiento
juridico y cuando ocurren ciertos presupuestos que pueden contrariar el orden juridico, pero se
debe tener presente que este acto administrativo en compariia del interesado posee todos
elementos esenciales de cualquier acto administrativo tales como son: un funcionario
competente, unas formalidades, un objeto o contenido, una motivacion y un fin.

Frente a la competencia podemos sefialar que a diferencia del acto expreso en el que el
funcionario requiere una investidura que se origina en su eleccion, nombramiento o designacion;
una legalidad que lo faculta a conocer de determinados asuntos y una voluntad que descansa en
los fines propios de la administracion; el acto ficto suple estos aspectos de este elemento con un
simple precepto legal donde la competencia queda absorbida por el legislador en conjunto con el
administrado, puesto que la voluntad que se manifestara en este acto ficto positivo fue la que
quiso el peticionario, siempre y cuando no sea contraria a la ley, ni al interés general.

De cara a lo sefialado al elemento formal, el surgimiento del acto ficto positivo va a
conllevar una serie de formalidades para su produccidn, tales como son: la presentacion de la
peticion, el transcurso del tiempo, la inactividad de la administracion y la protocolizacion
notarial del silencio a fin de que produzca efectos juridicos, en el entendido que para su
protocolizacién no existe término de caducidad.

De conformidad al elemento que refiere al objeto del acto, podemos sefialar que el objeto
depende Unica y exclusivamente a la manifestacion unilateral del administrado que solicita
dentro de su peticion una referida cuestion que por voluntad de la ley le sera concedida.

La motivacién del acto ficto positivo puede ser tan amplia como se pueda siempre y
cuando el peticionario lo sustente, teniendo en cuenta como limite que esta no sea contraria a la
ley, ni al interés general. Frente al fin es importante que lo solicitado por el contratista obedezca
al desarrollo de los fines propios de la administracion o en otras palabras que lo solicitado este
acorde al cumplimiento de los fines estatales.

Para resumir, podemos sefialar que nos encontramos en presencia de un silencio
administrativo positivo, cuando se presentan los siguientes requisitos que enuncia Saavedra
(2004):
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1. Que exista una ley que de manera expresa prevea a titulo de efecto, la configuracion

del silencio administrativo positivo.

2. Que transcurra el término sefialado en la ley, sin que la administracion se pronuncie

sobre una peticion presentada a ella, estando ésta en la obligacion de hacerlo.

3. Que se trate de una peticion licita, en la cual lo pedido sea concreto y expreso, y que

ademas no sea imposible de cumplir técnicamente.

4. Que se esté en presencia de un acto administrativo de caracter particular (p. 6).

Por ultimo es importante manifestar que para que surja el silencio administrativo positivo
0 para que éste tenga plena validez se hace necesario que se aporten las pruebas necesarias para
la configuracién del mismo, esto en el entendido, que se dé cumplimiento a las formalidades
propias para el surgimiento del acto ficto positivo, las cuales ya fueron descritas anteriormente
permitiendo colegir la obligacion que se esta reclamando, toda vez que el “administrado tiene
gue demostrar dentro del proceso, que la solicitud elevada a la administracion se apoya en
medios probatorios allegados al expediente, pues el solo transcurso del tiempo no puede ser
constitutivo del fenomeno juridico en estudio” (Sentencia 10992, (29 de marzo de 1996),

Consejo de Estado. (Juan de Dios Montes Hernandez C.P.)
2.3 Los efectos del silencio administrativo positivo

En este capitulo nos adentraremos al estudio de los efectos del acto ficto que, “no son los
de permitir la accion contenciosa para discutir la negativa de la administracion, sino la ficcién de
una decisién que se tiene como positiva, teniendo para ello en cuenta lo solicitado por el
particular” (Concepto 183, 1999 SSPD), por tanto, como nos encontramos ante una decision
favorable a los anhelos del peticionario, al mismo, no le asiste ningln interés de acudir ante la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, “dado que por mandato legal ha conseguido lo
que pretende” (Sentencia 13.902, 1997).

Es importante entender que la falta de efecto del acto ficto ante la administracion, es lo
que nos lleva a colegir, que este acto no tiene fuerza ejecutoria en sede administrativa, por lo
cual se hace necesario en todo caso acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a

fin de que el juez efectivamente haga que se dé cumplimiento al resultado de la solicitud o del



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA 19

acto ficto a través de una sentencia, siempre y cuando hayamos ejercido el medio de control
ejecutivo.

Vale la pena sefialar que en tratdndose de un silencio administrativo negativo cuando
acudimos a la administracion de justicia lo hacemos utilizando el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, a contrario sensu cuando nos encontramos frente al silencio
administrativo positivo, pues como se sefiald anteriormente el medio de control idoneo para que
se dé cumplimiento a este acto ficto en materia de contratacion estatal es el medio de control de
controversia contractuales, en tratdndose de un acto ficto positivo en otra materia se acudira al
medio de control de ejecutivo administrativo.

Generacion de un acto ficto o presunto. Encontramos en este punto que el acto ficto o
presunto se genera por el cumplimiento de los presupuestos que la ley ha establecido para que
nazca a la vida juridica un acto presunto positivo y que como lo hemos sefialado anteriormente
esto ocurre por la accion omisiva de un agente del Estado que dentro del término fijado por la ley
no dio respuesta a la solicitud elevada por el administrado. Cabe sefialar que una vez surja el acto
administrativo esté tendra plena eficacia lo alli positivizado y no puede ser desestimado por un
acto ex temporario que expida la administracion.

A fin de dar claridad a esta situacion, vale sefialar que en muchas ocasiones el agente del
Estado a fin de que el acto ficto no produzca los efectos desfavorables para la administracion,
realiza ingentes esfuerzos para dar una respuesta de manera extemporaneo, ya que piensa
errbneamente que con esta respuesta puede evitar los efectos propios del acto ficto positivo que
concedié al peticionario lo pretendido. En otras palabras, el acto ficto una vez protocolizado no
pierde sus efectos por el surgimiento de un nuevo acto que resuelva la peticion de manera
extemporanea, ya que la administracién pierde competencia para pronunciarse sobre el referido
asunto, por el surgimiento del acto ficto positivo.

Cuando estamos frente al caso de una respuesta extemporanea, el titular del derecho
podra interponer recursos contra dicho acto, situacion ésta que no implica, que “el acto derivado
del silencio administrativo positivo pierde su eficacia, pues no es por su voluntad que el acto
cobra existencia, sino que él surge por virtud de la ley y, en consecuencia, tales actuaciones

posteriores seran inocuas”. (Sentencia ACU-1723, 2000)
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Otro de los efectos que tiene el surgimiento del acto ficto positivo es el agotamiento de la
via administrativa, lo anterior en el entendido que el peticionario o administrado obtuvo del ente
estatal lo que pretendia, por tanto en este sentido no es dable que interponga los recursos de ley,
reposicion o apelacion contra un acto que esta concediendo lo por él solicitado; por tal situacién
el legislador reglamento qué que el acaecimiento del acto ficto positivo da por agotada la via
administrativa, teniendo en cuenta que el peticionario logré lo que solicitaba y por tanto lo puede
hacer efectivo frente a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ya que como se ha
sefialado a lo largo de este trabajo el acto ficto positivo por distintos factores pareciera que no
gozara de fuerza ejecutoria en sede administrativa a no ser la excepcion del silencio positivo que
se da por la solicitud de copias.

Uno de los efectos obvios que trae el acaecimiento del silencio positivo, es que lo
pretendido por el administrado se entiende concedido por la administracion de manera integra,
entendiendo que este es el fin de esta presuncion de caracter legal.

Se puede advertir en este momento, la diferencia principal que existe con el silencio
administrativo negativo, “en el cual, no opera el automatismo caracteristico del silencio positivo,
toda vez que, en dicho silencio negativo, la administracidn esta obligada a resolver expresamente
(aunque sea de manera tardia)” (Sentencia ACU-1621, 2000).

Del analisis de los atributos del acto administrativo, se puede indicar que estos son los
que otorgan fuerza vinculante, a fin que el mismo tenga ejecutoriedad frente a la respectiva
entidad estatal. Por Gltimo, otro efecto que conlleva la configuracion del acto ficto positivo es la
responsabilidad disciplinaria del agente del estado, que de conformidad con lo sefialado en la
Ley 734/2002 es considerada por el legislador como falta gravisima, pero que en el nuevo
Caodigo General Disciplinario, estipulado en la Ley 1952/2019 se hace mas benévola la
tipificacion, puesto que el no dar respuesta a una peticion se calificara como falta grave o leve
dependiendo del sentido de la misma. Tema al que haremos referencia en el desarrollo del

siguiente capitulo.

3. RESPONSABILIDAD DEL AGENTE DEL ESTADO QUE PERMITE EL
SURGUIMIENTO DEL ACTO FICTO POSITIVO.
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En este punto analizaremos la responsabilidad de los servidores publicos o de los agentes
del Estado cuando no dan respuesta a las peticiones elevadas por el administrado teniendo la
obligacion de hacerlo y las consecuencias que esta conducta omisiva conlleva para estos sujetos
en materia de responsabilidad disciplinaria y responsabilidad fiscal por tanto se hace necesario
hacer un analisis de lo que ha desarrollado tanto la Constitucién como las leyes especiales sobre
esta materia, verificando también la jurisprudencia que declard inexequible la expresion
gravisima de los articulos 31 y 86 del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo, sentencia C-721 del 2015 de la Corte Constitucional.

Para iniciar podemos decir que etimol6gicamente la palabra responsabilidad proviene del
latin respondere, que hace referencia a la capacidad que tiene toda o casi todas las personas de
responder por sus actos propios. En términos generales, la responsabilidad es la capacidad de
toda persona de conocer y aceptar las consecuencias de un acto suyo, inteligente y libre, asi
como la relacién de causalidad que une al autor con el acto que realice.

La responsabilidad se exige solo a partir de la libertad y de la conciencia de una
obligacion. Para que exista la responsabilidad, el autor del acto u omision que haya generado una
consecuencia que afecte a terceros, debe haber actuado libremente y en plena conciencia. Por
ello, puede afirmarse que:

Etimoldgica y juridicamente, hay responsabilidad cuando hay incumplimiento de

obligaciones, las cuales se tornan en deberes cuando se trata de empleados publicos como

ha dicho la doctrina, los deberes son obligaciones cuando forman parte de una relacion
juridica. Tanto las obligaciones como los deberes son conductas activas y pasivas, de
accion y de omision, de hacer y no hacer o prohibiciones, generales para todos los

empleos y especiales para determinados cargos. (Contraloria del Magdalena, s.f., p.3)

Para entender desde el principio el tema de la responsabilidad de los servidores publicos
o de los agentes del Estado se hace necesario realizar un estudio del articulo 6 de nuestra
Constitucion politica donde refiere a la responsabilidad tanto de particulares como de los
servidores publicos y refiriéndonos a estos ultimos sefiala expresamente que estos seran
responsables por infringir la Constitucion o la ley, asi como por la extralimitacion de funciones o

por la omisién de las mismas.
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Para desarrollar el tema es necesario establecer una serie de responsabilidades en las que

se puede ver incurso un servidor publico y las fuentes legales en las que las mismas se estipulan:

Patrimonial: articulo 90 de la Constitucion Politica y la Ley 678/01 (accion de
repeticion).

Disciplinaria: Ley 734 de 2002, Ley 1952 de 2019 y Ley 2094 de 2021.

Fiscal: Es de competencia de la Controlaria. Su marco normativo esta compuesto
por la Ley 610 de 2000, la Ley 1474 de 2011, el articulo 6 de la Constitucion
Politica, el Acto Legislativo 04 de 2019 y el Decreto Ley 403 de 2020.

Penal: Ley 599 de 2000, referente a delitos contra la Administracion Publica,
como peculado, cohecho, abuso de autoridad y prevaricato.

Politica: consistente en controles al gobierno, conforme la oportunidad y la
conveniencia. Como ejemplos pueden citarse la mocion de censura; citacion a

ministros e informes de gestion.

Indudablemente todas estas responsabilidades son importantes, pero en este trabajo

ahondaremos mas exactamente el tema de la responsabilidad disciplinaria y fiscal de los

servidores publicos en el asesoramiento a la administracion en materia contractual, en el

entendido que ya sean que estos hagan parte de la planta de personal de la respectiva entidad o

como contratista asesores en determinados temas, ya que esta Ultima calidad de conformidad con

la sentencia C-037 de 2003, proferida por la Honorable Corte Constitucional, sefiala que cuando

estos asesores externos cumplan funciones publicas seran sujetos disciplinables en aplicacion del

factor material de competencia, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 53 de la Ley 734 de

2002.

3.1 Responsabilidad Disciplinaria

A fin de precisar en qué consiste la potestad disciplinaria del Estado haremos referencia a

lo sefialado por el Consejo de Estado en la sentencia 698 de 2014 donde sefialo:

En la organizacion Estatal constituye elemento fundamental para la realizacion efectiva

de los fines esenciales del Estado Social de Derecho, la potestad para desplegar un

control disciplinario sobre sus servidores publicos, en atencidn a su especial sujecion al
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Estado en razon de la relacion juridica surgida por la atribucion de la Funcién Publica; de
manera pues que el cumplimiento de los deberes y las responsabilidades por parte del
servidor publico, se debe efectuar dentro de la ética del servicio publico, con acatamiento
a los principios de moralidad, eficacia, eficiencia, y demas principios que caracterizan la
funcién publica administrativa, establecidos en el articulo 209 superior, y que propenden
por el desarrollo integro de dicha funcion, con pleno acatamiento de la Constitucion, la
ley y los reglamentos.

De suerte que, el derecho disciplinario valora la inobservancia del ordenamiento superior
y legal vigente, asi como la omisién o extralimitacion en el ejercicio de funciones; motivo
por el cual la ley disciplinaria se orienta entonces a asegurar el cumplimiento de los
deberes funcionales que le asisten al servidor pablico o al particular que cumple
funciones puablicas, cuando sus faltas interfieran con las funciones estipuladas. Si los
presupuestos de una correcta administracion pablica son la diligencia, el cuidado y la
correccion en el desempefio de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la
consecuencia juridica no puede ser otra que la necesidad de la sancion de las conductas
que atenten contra los deberes que le asisten.

Asi las cosas, la finalidad de la ley disciplinaria es la prevencion y buena marcha de la
gestion publica, al igual que la garantia del cumplimiento de los fines y funciones del
Estado en relacion con las conductas de los servidores que los afecten o pongan en

peligro, y de los particulares en los eventos sefialados en el marco legal.

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo contempla en
sus articulos 31 y 86, que él no dar respuesta a las peticiones elevadas por los administrados,
constituirian una falta gravisima del servidor publico que omitiera éste deber funcional, la Corte
Constitucional al analizar la constitucionalidad de estos articulos determind que por unidad de
materia no se podria graduar la falta en este codigo, sino que existiendo una reglamentacion
disciplinaria especial, seria en este en la que se clasificaria el tipo de falta y su sancion, por lo
cual procedio a declarar inexequible la expresion gravisima en los dos articulos citados, vale
sefialar que el articulo 31 posteriormente fue modificado por la promulgacion de la Ley 1755 del

2015 que reglamento este articulo de la siguiente manera:
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“Falta Disciplinaria. La falta de atencion a las peticiones y a los términos para resolver, la
contravencion a las prohibiciones y el desconocimiento de los derechos de las personas
de qué trata esta parte del cddigo, constituiran falta para el servidor pablico y daran lugar

a sanciones correspondientes de acuerdo con el régimen disciplinario.”

De esta remision expresa que nos trae el citado articulo tenemos que acudir a lo sefialado
en el régimen disciplinario que en este momento en nuestro pais esta contemplado por lo que
sefala la Ley 734/2002, la Ley 1952 de 2019 cuya vigencia fue diferida al 29 de marzo de 2022,
la cual, sin entrar en vigencia ya fue objeto de modificacion por la Ley 2094 de 2021 que separa
las funciones de instruccion y juzgamiento.

Vale sefialar que en la Ley 734 del 2002 la conducta omisiva de no dar respuesta a una
peticion constituia falta gravisima. En el nuevo ordenamiento disciplinario, es decir, la Ley 1952
de 2019, se cambid el tipo de falta a falta grave o leve, dependiendo de la materia de la peticion,
lo anterior de conformidad en lo sefialado en el numeral 20 del articulo 38, en concordancia con

el articulo 67 del mismo ordenamiento.
3.2 Responsabilidad Fiscal

Desde el articulo 4 de la Ley 610 de 2000 que fue modificado por el articulo 124 del
Decreto Ley 403 de 2020 vamos observar la definicion de control fiscal:
ARTICULO 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion
fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o
contribuyan directa o indirectamente en la produccién de los mismos, mediante el pago
de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal. Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra
en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal.
De este nuevo articulo que fue introducido en el afio 2020, se puede observar: primero,

que se trata de un proceso resarcitorio. En segunda medida, que se amplié la drbita de personas
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que pueden ser objeto de responsabilidad fiscal, puesto que ya no quedé reservado como lo decia
anteriormente este articulo, a las personas que ejercieran gestion fiscal, sino que la redaccién del
mismo se sefiala que pueden ser servidores publicos o particulares que participen, concurran,
incidan, contribuyan, directa o indirectamente de la produccién de los mismos. Quiere decir esto
que se amplia la Orbita y se hace mas subjetiva la identificacion de posibles responsables fiscales.

A continuacion, vamos a hacer una explicacion de como un servidor publico o un
contratista del Estado que preste apoyo a la gestion se puede ver incurso en una responsabilidad
de tipo fiscal. Esto ocurre cuando en la peticion elevada por el contratista se tiene aspectos
economicos del contrato que tienen que ser resueltos por la entidad, pero el no pronunciamiento
de la misma frente a esta peticion hace que surja un silencio administrativo que puede acarrear
para la entidad un detrimento patrimonial que, a la postre, conllevara a un proceso de
responsabilidad fiscal.

A fin de hacer mas explicito este concepto, se procedera a través de un ejemplo, en el
cual puede ocurrir la hipdtesis citada en el parrafo anterior, si un contratista, dentro de su
peticion que eleva a la administracion, solicita una actualizacién de precios dentro de la
ejecucién de un contrato de obra, puesto que dicha actualizacion conlleva un aumento del 10 o el
20% del valor original del contrato. La administracion no da respuesta a esta peticion. Este hecho
va a acarrear un problema de caracter presupuestal a la entidad, puesto que como el acto que
surgio del silencio o de la omision o inactividad de la entidad es de carécter positivo, quiere decir
que acogio las pretensiones del peticionario, sean éstas justificadas o no.

Es decir que, con la nueva calificacion de sujetos que son objeto de responsabilidad fiscal
es muy facil que un supervisor de un contrato que en un momento no dé respuesta a lo solicitado
por el contratista incurra en ese tipo de responsabilidad, pues como lo sefiala este articulo citado,
ya no se requiere la calidad de ser gestor fiscal para responder del detrimento patrimonial que por
su omision pudo causar a la entidad estatal.

Por tanto, si nos encontramos frente a una peticion donde se pretende el reconocimiento
de un factor de caracter economico dentro de la contratacion estatal, y si ante esta peticion el
funcionario responsable (supervisor) no da respuesta en el término que sefiala la ley, surgira el

acto ficto positivo que puede acarrear a este sujeto tener la calidad de responsable fiscal, lo que a
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la postre, le acarreara la obligacion de soportar ante la contraloria el rigor de este proceso

resarcitorio.
4. CONCLUSIONES

1. Vale sefalar que la figura del silencio administrativo positivo en nuestro
ordenamiento juridico no tiene fuerza ejecutoria en sede administrativa, por lo cual se
hace necesario acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para

obtener los efectos juridicos que esté acto conlleva.

2. Al intentar dar una definicion de lo que es el acto ficto positivo, desde sus elementos
estructurales, podriamos mencionar que es un acto que surge por voluntad de la ley y
de la peticién del administrado, donde la competencia recaera en este ya que el
mismo silencio de la administracion conlleva a la pérdida de competencia del 6rgano
estatal; desde el punto de vista de las formalidades decimos que él acto ficto para que
surja a la vida juridica debe cumplir con toda una serie de formalidades para que se

haga efectivo.

3. Laomisién del deber de dar respuesta a una peticion va a acarrear una falta
disciplinaria que nunca ha sido castigada con la gravedad que se tenia planteada en la
Ley 734 de 2002, es decir como falta gravisima, y en tal sentido, la reforma del
régimen disciplinario gradu6 la conducta de una forma mas benévola con el
funcionario o servidor publico, al encuadrarla como una falta grave o leve,
dependiendo de la materia de que trate la peticion elevada por el administrado a quien

no se le dio respuesta.

4. En materia contractual tiene gran importancia este silencio ya que puede conceder al
contratista un factor econdmico importante que se relacione con la ejecucion del
contrato o, por otra parte, conlleva un proceso de responsabilidad fiscal contra el
servidor publico u agente del Estado que omitid el deber funcional de dar respuesta a

dicha peticion.
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