Bogota, Marzo 23 de 2023

Sefiores

COMISION DE ETICA Y ESTATUTO DEL CONGRESISTA DE LA CAMARA DE
PRESENTANTE

Ciudad

Ref: CONCEPTO JURIDICO - ASIGNACION 1 - CPS_0654 2023 G.A.P

En mi calidad de contratista asignado a la Comision de Etica y Estatuto del Congresista de
la Honorable Camara de Representante y ejecuciéon del contrato No. CPS_ 0654 2023
G.A.P me permito presentar le concepto juridico mediante el cual se desarrolla el siguiente

tema:

1. ¢ En qué consiste la figura del silencio administrativo positivo y negativo?

2. ¢, En qué momento se consideran procedentes?

3. ¢Como aplicaria el silencio administrativo negativo, al interior de un proceso de la
comisién que se encuentra con decision de archivo aprobada en sesion, y que posterior a
la decisién que se notificd al quejoso, éste interpone recurso de apelacion? (La apelacion
es improcedente, el quejoso no esta facultado para solicitar apelacién, Unicamente
reposicion segun ley 1828 del 2017, sin embargo, el instructor ponente nunca se pronuncio

ante dicha solicitud)

Cordialmente

GERMAN ARTURO PUENTES CUELLAR
Abogado contratista



OBJETO DE LA ASIGNACION

1. ¢ En qué consiste la figura del silencio administrativo positivo y negativo?

2. ¢ En gué momento se consideran procedentes?

3. ¢Como aplicaria el silencio administrativo negativo, al interior de un proceso de
la comision que se encuentra con decision de archivo aprobada en sesién, y que
posterior a la decisiébn que se notifico al quejoso, éste interpone recurso de
apelacion? (La apelacion es improcedente, el quejoso no esta facultado para
solicitar apelacion, unicamente reposicion segun ley 1828 del 2017, sin embargo, el

instructor ponente nunca se pronuncié ante dicha solicitud)

Dirigirse a las autoridades administrativas se erige en un derecho, que en Colombia
se viene sefalando desde la Constitucion de 1886 en el articulo 45, y desarrollado
luego en parte por el decreto-ley 2733 de 1959. Para brindarles a los particulares
medios idoneos para su desenvolvimiento en la sociedad, el constituyente a través
del articulo 23 de la Carta Politica actual, elevado a derecho fundamental, le otorga
a las personas la posibilidad de impulsar la actividad del Estado y a obtener pronta
respuesta a las peticiones formuladas, siendo reglamentado su procedimiento por
el Decreto 01 de 1984. Sin embargo, es posible que las autoridades administrativas
omitan responder dentro del término establecido, por lo que se configuraria el

silencio administrativo.

La doctrina ha entendido que el silencio administrativo ocurre cuando la
administracion publica omite o se abstiene de pronunciarse dentro de los términos

dados por las leyes.



En ese orden de ideas se trata de una presuncion o ficcién legal que ha establecido
el constituyente secundario en favor del constituyente primario, en virtud de la cual
surge el denominado acto ficto o presunta, ante la ausencia de un acto expreso
proferido por la administracion y que habilita a los administrados para formular los

recursos de ley o activar la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Sobre el silencio administrativo la doctrina extranjera ha precisado?:

La falta de pronunciamiento de la administracion generaria una situacién de
paralizacién e incertidumbre a los interesados si no existiese un plazo maximo
para resolver ni se previesen consecuencias algunas para el incumplimiento de
la obligacién legal de resolver. Pues los interesados no podrian ejercer o
proteger sus derechos o intereses legitimos ya que desconocerian la decision
de la administracién con respecto aquellos, y no podrian combatir esta situacion
al carecer de acto administrativo alguno que recurrir, quedado, ademas,

expuestos a la decision que finalmente adoptara la administracion.

Por ello, la administracion publica debe legalmente pronunciarse y resolver,
provocando en otro caso el juego de lo que se conoce como silencio
administrativo, el cual puede ser positivo-que determina la estimacion de lo
pedido, es decir, el surgimiento ex lege de un acto en tal sentido- o negativo-

que provoca la mera presuncién de la denegacion de lo pedido.

La jurisprudencia de nuestra Corte en lo constitucional? ha concebido el silencio

administrativo en los siguientes términos:

1 Parejo Alfonso Luciano: Lecciones en Derecho Administrativo, Editorial Tirant Le Blanch Pag 418

2 Corte Constitucional Sentencia C -328 de 1995



5. Ante todo, se hace necesario una breve descripcion de la institucion
administrativa del silencio administrativo. A juicio del demandante y de los
impugnantes de la norma, este mecanismo legal aplicado al ambito del derecho

ambiental, viola diversas normas constitucionales.

La doctrina define el silencio administrativo como una ficcion legal por virtud de
la cual, transcurrido cierto plazo, sin que la administracion resuelva
expresamente una peticion o un recurso interpuestos por los particulares, se

entenderan estos denegados u otorgados segun el caso.

La institucion del silencio administrativo encuentra su explicacion en el hecho
de que la relacién juridica que surge entre el particular y la administracion no es
de equivalencia, a diferencia de lo que ocurre en las relaciones juridicas
privadas. Surge asi el silencio administrativo como salvaguarda de los derechos
de los patrticulares frente a la abstencién injustificada de los funcionarios de la
administracién, obligados a producir un acto o manifestacién expresa de

voluntad dentro de un plazo fijado por la ley.

En sentencia C —567 de 2003, al resolver una demanda de constitucionalidad contra
el articulo 60 del Decreto 01 de 1984, anterior Codigo Contencioso Administrativo,

referido al silencio administrativo negativo, la Corte Constitucional puntualizo:

En efecto, el articulo 60 acusado regula la situacion de inactividad de la
administracién cuando debiendo tomar una decisién sobre un derecho particular
no lo hace, cualquiera sea la causa de su indecision; la no respuesta de las
autoridades produce el efecto juridico preciso que se indica en la ley, el cual en
virtud de los articulos 40 y 60 del Cédigo, consiste en suponer la existencia de
un acto administrativo que puede ser recurrido en via gubernativa o atacado

judicialmente.



Se califica al silencio administrativo de acto presunto, es decir, de una decisién
supuesta por la misma ley y que tiene los efectos de una declaracion adoptada
por medio de una conducta positiva, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 51 del CCA, que dispone que contra los actos administrativos
presuntos, es decir, los que se suponen como realizados con ocasién del
silencio administrativo, pueden proponerse los recursos por la via gubernativa
en cualquier tiempo; con esta hipétesis legal se garantiza el desarrollo de los
derechos constitucionales del debido proceso y peticibn y no se produce

vulneracion alguna a la Carta Politica.

Ahora bien, considera la Corte que el articulo 60 del CCA, supone como real,
es decir definitivo y cierto, o que es materialmente inexistente; asi, para los
efectos legales del debido proceso se presume que existe un acto administrativo
frente a la peticion o a la actuacion particular del interesado, bien tenga éste
contenido negativo o positivo, acto que en si mismo no es materialmente
producido; para poder garantizar los derechos constitucionales de los
administrados, hace suponer la existencia de una decision y el sentido de ésta,

para gue se puedan ejercer las acciones legales en su contra.

Se puede cuestionar la validez de los actos presuntos o ficticios respectivos, en
razon a que la norma demandada consagra una ficcion legal de que
transcurridos dos (2) meses, contados a partir de la interposicion de los recursos
de reposicion o apelacién sin que se haya notificado decision expresa sobre los

mismos, se entiende que la misma es negativa.

Conforme a lo anterior, también se dispone que el acto ficto es igualmente
controlable mediante los recursos y mediante las acciones contra de los actos
administrativos; ademas, los articulos 40 y 51, por su parte, disponen que el
silencio respecto de las peticiones formuladas por los ciudadanos es objeto de
recursos por la via gubernativa, pudiéndose recurrir en su contra con la

reposicion, la apelacién y la queja.



De acuerdo con los elementos antes enunciados por la jurisprudencia de nuestra
Corte Constitucional el silencio administrativo puede revestir dos modalidades, a
saber, de un lado esta el silencio administrativo negativo y por otro lado el silencio

administrativo positivo.

El silencio administrativo negativo tiene ocurrencia cuando transcurre el plazo
previsto en la ley sin que haya notificado decisibn expresa por parte de la
administracion mediante la cual se resuelva una peticidon o recurso, por lo que se
entendera que el recurso o peticion fueron resueltos de manera negativa a lo
pretendido por el administrado. En otras palabras, el vencimiento del plazo sin que
la administracion haya resuelto y notificado la decision da lugar a la ficcion legal de

desestimarse lo reclamado por el administrado.

Del otro lado tenemos, el silencio administrativo positivo se produce cuando vencido
el plazo que establece la ley no se emite y se notifica decision expresa que decida
la solicitud o recurso, evento en el cual ley dispone que se tenga como resuelto de
manera favorable o concedido lo pedido por el interesado de manera excepcional

solamente en aquellos casos y condiciones sefialados en una norma especial.

Revisando nuestro ordenamiento juridico, vemos que el silencio administrativo
negativo esta previsto en el articulo 83 del Codigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso en los siguientes términos:

ARTICULO 83. SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses contados
a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decisién

gue la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefale un plazo superior a los tres (3) meses para

resolver la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo



se producira al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié

adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad
a las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticién
inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto
presunto, o que habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Una vez leida la norma que se transcribe vemos varios presupuestos para la

configuracion de este silencio asi:

o Que haya transcurrido un lapso de tres (3) meses después de presentada la
peticion
o Vencido el anterior plazo no se hubiere notificado decision donde se resuelva

la peticién se entiende que la misma es negativa.

Como se puede observar la ley otorga el caracter de decision negativa a la omisiéon
o silencio de la administracién al resolver las peticiones que se le presenten, lo cual
significa que este silencio opera unicamente respecto del derecho de peticién y que

la doctrina ha denominado somo silencio administrativo sustancial.

A su vez, el articulo 84 de la aludida codificacion regula el silencio administrativo

positivo en los siguientes términos:

ARTICULO 84. SILENCIO POSITIVO. Solamente en los casos expresamente
previstos en disposiciones legales especiales, el silencio de la administracion

equivale a decisién positiva.



Los términos para que se entienda producida la decision positiva presunta

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

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

de este Cadigo.

Con forme a o anterior disposicion, esta clase de silencio administrativo solo tiene
ocurrencia en aquellos casos en que expresamente lo prevé el legislador. Cuando
la administracién no emite decision y la notifica dentro del plazo concedido para ello
se entiende que lo reclamado es favorable al peticionario, respuesta que se entiende

inmersa en el acto ficto o presunto que se genera

El articulo 85 establecié un tramite para invocar el silencio administrativo positivo en

los siguientes términos:

ARTICULO 85. 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.

La escritura y sus copias auténticas produciran todos los efectos legales de la

decision favorable que se pidié, y es deber de todas las personas y autoridades

reconocerla asi.

Para efectos de la protocolizacion de los documentos de que trata este articulo

se entendera que ellos carecen de valor econémico.



La codificacion a que se hace mencion prevé un procedimiento con la finalidad de
hacer valer la decision ficta positiva no solo ante las propias autoridades, sino
también ante los terceros, para lo cual se debe protocolizar la copia del escrito de
peticion presentado y de los anexos junto con la declaracion jurada de no haber sido

notificada decision dentro del termino previsto para esa situacion.

Por lo tanto, la escritura publica contiene la protocolizacion constituye un mero
tramite y un medio probatorio para quien pretenda hacer valer sus consecuencias,

en el sentido de poder acreditarlo.

De otro lado el articulo 86 ibidem, establece el denominado silencio administrativo
procesal que tiene ocurrencia respecto de los recursos administrativos el cual puede
ser negativo y, excepcionalmente, positivo, cuando asi lo disponga el ordenamiento

juridico.

La norma en comente dispone:

“ARTICULO 86. SILENCIO ADMINISTRATIVO EN RECURSOS. Salvo lo
dispuesto en el articulo 52 de este Codigo, transcurrido un plazo de dos (2)
meses, contados a partir de la interposicion de los recursos de reposicion o
apelacion sin que se haya notificado decision expresa sobre ellos, se entendera

que la decisién es negativa.

El plazo mencionado se suspendera mientras dure la practica de pruebas.

La ocurrencia del silencio negativo previsto en este articulo no exime a la

autoridad de responsabilidad, ni le impide resolver siempre que no se hubiere



notificado auto admisorio de la demanda cuando el interesado haya acudido

ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.

Por consiguiente, debe entenderse que la decisibn es negativa de los recursos
interpuestos cuando transcurrido un plazo de dos (2) meses contados a partir de la
presentacion de los mismos no se ha notificado una decision respecto de ellos. Tal
conclusién excluye lo previsto en el articulo 52 CPACA, como se analizara mas

adelante.

La Corte Constitucional ha venido explicando que los demandantes confunden el
derecho fundamental a obtener una respuesta de fondo de manera oportuna con el
silencio, como mecanismo por el cual la persona afectada por el incumplimiento del
deber de respuesta a la peticion obtiene una decision ficta, positiva o negativa. El
silencio consagra asi el “efecto” que produce la falta de respuesta, sin que ello
constituya una excusa para no resolver, ni una exoneracion de responsabilidad de
la Administracién y sus agentes, ni la limitacién para que se pida el amparo del

derecho fundamental mediante la tutela3

Cuando se ampara el derecho fundamental de peticién lo que se busca es la
obtencién una respuesta oportuna de parte de la Administracion, aunque ella no
satisfaga con las expectativas del peticionario. Cuando se utiliza el silencio
administrativo, se busca precisar si la peticiébn o el recurso fueron respondidos
favorable o desfavorablemente, con el fin de concretar una situacion juridica
provechosa, en el primer caso, o de atacar la decision ficta contraria a lo solicitado,

en el segundo caso. Por estas razones, el silencio administrativo y la tutela no son

3 C.C,, sent. C-304/1999.



contradictorios sino complementarios, de tal suerte que la jurisprudencia encuentra

gue la solucién instrumental del primero no impide el ejercicio de la segunda*

La caracterizacion de los diferentes silencios administrativos desarrollada en este
concepto se aplica de manera general, siempre que no existan disposiciones

particulares.

Para establecer la ocurrencia de las distintas modalidades de silencio administrativo
es fundamental determinar la forma de computar el plazo en el que la Administraciéon
debe responder. ElI Codigo indica los plazos de manera comun en los distintos
articulos, prescribiendo que el cOmputo inicia a partir de la fecha de presentacion
de la peticién o del recurso y concluye con la notificacion de la decisién que los
resuelva (arts. 83, 84 y 86). El Consejo de Estado ha considerado asi que el silencio
positivo, por no resolucion del recurso de reconsideracién (art. 734 Estatuto
Tributario), se cuenta desde la fecha de su interposicion y no desde el auto de
tramite que admitié el recurso®. La jurisprudencia también resalta que el silencio
positivo opera frente a solicitudes iniciales y no en curso de un procedimiento
administrativo. El Consejo de Estado nego la existencia de un silencio por la solicitud
de liquidacion de correccidn de una declaracion de importacion ante la DIAN, al
observar que el actor debid recurrir en via administrativa y judicial la resolucién que

nego la correccion (C.E, secc. iv, sent. 30/04/2009, exp. 16135).

No obstante, la determinacion del final del plazo es incierta en algunas regulaciones
especiales que no hacen referencia explicita a la notificacion del acto sino utilizan

th 11} til “

expresiones como “proferir’, “resolver”, “expedir’, “decidir’ o similares. El Consejo

4 C.C., Sents. T-294/1997, T-262/1993 y T-242/1993; C.E., secc. lI-B, sent. 05/03/2009, 00008- 01
(AC); secc. IV, sent. 19/08/2009, exp. 00747-01 (AC); secc. lll, sent. 17/09/1998, exp. acu-444; sent.
22/10/1997, exp. AC-5181).

5C.E., secc. IV, sent. 01/06/2001, exp. 11610



de Estado ha considerado que la expresion “decidir’ respecto de la imposicidon de
una sancion aduanera (art. 512 Dcto. 2685/1999) alude al momento de proferir el
acto y no a su notificacion (C.E., secc. i, sent. 08/11/2007, exp. 1855-01, y sent.
29/05/2008, exp. 0514), resaltando que en este caso especifico el término de
decision es corto (30 dias para expedir la decisién de fondo), lo que hace razonable

el computo excepcional (C.E., secc. i, sent. 17/04/2008, exp. 2261-01).

En otras oportunidades retiene la literalidad de la expresiéon utilizada por el
legislador, entendiendo que “expedicion” del acto no incluye su notificacion. Por el
contrario, la locucidon “resuelto” (art. 734 Estatuto Tributario) alude a una decision
notificada, momento a partir del cual el acto es eficaz®. Pero, la tendencia es la de
aplicar la regla general del Codigo, referida al computo hasta la notificacion de la
decision, por ser este el momento que determina su eficacia y oponibilidad al
destinatario. Asi, en un caso de la reposicibn de un acto declarativo de
insubsistencia el Consejo de Estado exigio la notificacion de la decision sobre el
recurso, aunque la regulacion especial prescribe que el acto de insubsistencia de
entendera revocado si, interpuestos los recursos, “la administracion no se

pronunciare dentro de los 45 dias calendario siguientes” a su presentacion.’

En igual sentido, el Consejo de Estado remite a los términos del contrato de
condiciones uniformes para determinar como se notifican las decisiones y precisar

el computo del silencio consagrado en el articulo 158 de la Ley 142/19948,

6 C.E., secc. IV, sent. 21/10/2010, exp. 17142
"art. 42 Ley 443/1998 C.E., sec. II-A, sent. 13/09/2007, exp. 3789-04

8 C.E., secc. V sent. 23/10/2003, exp. acu-1383-01



Articulo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la
presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, se

entendera que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefiala un plazo superior a los tres (3) meses para resolver
la peticion sin que esta se hubiere decidido, el silencio administrativo se producira
al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que debié adoptarse la

decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximira de responsabilidad a
las autoridades. Tampoco las excusara del deber de decidir sobre la peticion inicial,
salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos contra el acto presunto, o
gue habiendo acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se haya
notificado auto admisorio de la demanda. Concordancias: cpaca, art. 161 (requisitos

de procedibilidad de la demanda).

Es necesario distinguir el término para resolver la peticion, del silencio administrativo
negativo. El primero determina el plazo en el que las autoridades deben responder
las peticiones que se les formulen. El Cédigo fija un término general de quince (15)
dias, estableciendo términos particulares para las peticiones de documentos (10
dias) o las consultas (30 dias), términos que seran aplicados de manera subsidiaria
cuando no haya norma especial que establezca otros (art. 14). El silencio negativo
tiene otra finalidad particular, como lo explica la Corte Constitucional®;, al permitir
desbloquear una situacion de indefinicion con relacidn a la peticion no resuelta, por
cuanto permite considerar que la respuesta ha sido negativa. El administrado puede
asi asumir distintas posiciones, bien sea ante la Administracion o ante la jurisdiccion

contencioso administrativa.

® Sent. C-304/1999



El Consejo de Estado ha considerado que en el silencio negativo “no hay
verdaderamente una decisidon”, en la medida en que su objetivo es permitir que el
administrado pueda acceder a la jurisdiccién para pedir la anulacién del acto
presunto?, pero el texto del articulo 83 es expreso al prescribir que, transcurrido el
tiempo del silencio, “se entendera que la decision es negativa”. La jurisprudencia se
inclina asi a ver en el silencio negativo un verdadero acto ficto, equivalente a una
“decisién” de rechazo de la solicitud (C.E., secc. lll, Sent. 12/05/2010, exp. 37446).
No obstante, también explica que, si bien el silencio opera por ministerio de la ley y
no requiere por ello declaracion judicial que lo reconozca, no se constituye de
manera automatica. Ante su ocurrencia, el peticionario tiene diferentes posibilidades

de reaccién que le acarrean distintas consecuencias juridicas:

1) Puede permanecer inactivo, caso en el cual la Administracion puede decidir sobre
el asunto, en la medida en que, como lo expresa el articulo, el silencio no le impide
resolver la peticion inicial. M&s aun, en concordancia con el articulo 14 del Codigo,
sobre la responsabilidad disciplinaria por no resolver las peticiones en los términos

legales, el articulo 83 prescribe que el silencio no excusara el deber de decidir.

2) El peticionario puede optar por reaccionar frente a la ocurrencia del silencio,
ejerciendo los recursos administrativos que contra él procedan (arts. 74 a 82 cpaca),
caso en el cual atacara la decision ficta negativa, fruto del silencio, con los
argumentos correspondientes, sin estar sometido a un término particular, contrario
al evento en que la Administracion haya proferido una decision expresa, donde el
recurrente deber ejercitar los recursos en el término de diez (10) dias (art. 76 cpaca),

salvo disposicion especial.

10 C.E,, secc. lll, Sent. 05/02/1998, Exp. AC- Tit. Ill, Cap. VII: Silencio administrativo (arts. 83-86)



En este caso, como lo prescribe el articulo 83 cpaca, la Administracién ya no podra
resolver la peticion inicial y su competencia estara limitada a la resolucion del
recurso contra el acto presunto negativo, segun las reglas del Cadigo, evento en el
gue existird también la eventualidad de un silencio negativo o positivo, esta vez de
caracter procesal (ver presentacion de tipos de silencio administrativo en la
introduccion de este capitulo, e infra el art. 86), lo que permitira al administrado
acceder luego a la jurisdiccién administrativa, en caso de insatisfaccion frente a la
decision sobre el recurso interpuesto. 3) El peticionario puede acceder directamente
a la jurisdiccion contencioso administrativa para solicitar la anulacién del acto
presunto negativo'l, sin que sea necesario que ejerza previamente los recursos
administrativos'?, aun cuando estos sean obligatorios (art. 161, nim. 2 cpaca),

como ocurre con la apelacion (art. 76 cpaca).

Ademas, la accion jurisdiccional no tiene término de caducidad?!?, en la medida en
gue la caducidad se cuenta a partir de la comunicacion, notificacion, ejecucion o
publicacion del acto (art. 164, num. 2), situaciébn que no puede ocurrir frente al
silencio de la Administracion. No obstante, este privilegio del administrado tiene la
compensacion significativa del riesgo de una decision de fondo por parte de la
Administracién, por cuanto ella no pierde competencia para resolver la peticion
inicial sino hasta la notificacion del auto admisorio de la demanda, como lo prescribe
el articulo 83 bajo examen. El articulo 83 establece un término general para la
ocurrencia del silencio negativo sustancial (3 meses) que comienza a computarse
desde la fecha de la presentacion de la peticibn y corre mientras que la

Administracién no haya notificado la primera decision de fondo, siguiendo las reglas

11 (C.E., secc. IV, Sent. 03/05/2007, exp. AC-00150-01)
12 (C.E., secc. |, Sent. 23/07/1998, exp. 4765)

13 (art. 164, num. 1, lit. d cpaca; C.E, sec. Il, sent. 13/05/2004, exp. 2969-02; sent. 28/10/1999, exp.
1660; secc. lI-A, auto 28/10/1999, exp. 1660-99; secc. II-B, sent. 23/09/2010, exp. 1201- 08)



especificas para ello, con las nuevas modalidades de notificacién personal y sus

alternativas, cuando no se puede hacer la notificacion personal (arts. 66 y ss.).

El texto fija asi la regla general, lo que no impide que ciertas disposiciones
especiales establezcan computos distintos, con la relativa heterogeneidad de la
jurisprudencia resefiada en la introduccion de este capitulo. El inciso 2.° del articulo
introduce un cédmputo particular para los eventos en los que la ley sefiala un plazo
de decision superior a tres (3) meses. Naturalmente, el silencio no puede operar
antes del vencimiento del plazo para resolver la peticién, razon por la cual el inciso
establece que aquel ocurrira un (1) mes después de este plazo. En concordancia
con el término general, sera necesario que la Administracion no solo haya proferido
el acto en este lapso, sino que ademas, lo haya notificado al peticionario. 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 decision positiva presunta
comienzan a contarse a partir del dia en que se presento la peticién o recurso. El
acto positivo presunto podra ser objeto de revocacion directa en los términos de
este Cdadigo. Tit. Ill, Cap. VII: Silencio administrativo (arts. 83-86)' Ley 734/2002,

art. 48, num. 35 (falta disciplinaria gravisima por dar lugar a la configuracion del

14 Concordancias: Estatuto Tributario, arts. 732 y 734 (en materia tributaria); Ley 30/1986, art. 93
(respecto del certificado de carencia de informes sobre narcotrafico); Dcto. 1751/1991, art. 13 (en
materia de saneamiento aduanero); Ley 105/1993, art. 4.° (con relacion a los estudios de impacto
ambiental en obras publicas); Dcto. 1092/1996, art. 28 (en materia de sanciones cambiarias); Ley
80/1993, art. 25, num. 16 (en contratacion estatal); Ley 142/1994, art. 185, y Dcto. Ley 2150/1995,
art. 123 (en servicios publicos domiciliarios); Ley 1188/1998, art. 3.° (en registro calificado a
instituciones de educacion superior); Ley 685/2001, arts. 75 (en proérroga de concesiones mineras),
108 (en renuncia a la concesion) y 116 (en autorizacién temporal para tomar materiales de

construccion destinadas a obras publicas)



silencio administrativo positivo); Ley 1480/2011, art. 79 (en peticiones, quejas y

recursos ante operadores postales)*®.

Lo antes enunciado corresponde esencialmente al texto del antiguo Cédigo
Contencioso Administrativo, sobre el cual la Corte Constitucional habia pronunciado
su exequibilidad!®, el silencio positivo es la excepcion, solo para cuando la ley lo
establezca de manera expresa, para casos especiales. Por consiguiente, la
expresion simple: silencio administrativo, sera interpretada en su versién negativa,

la del articulo 83.

El Consejo de Estado a través de su nutrida jurisprudencia ha establecido por ello
su inaplicacion en las reclamaciones de impuestos de timbre y papel sellado, por
cuanto las normas que lo rigen remitian a un capitulo particular del decreto sobre
los procedimientos en materia de reclamaciones por impuestos, capitulo en el que

no estaba incluido el silencio administrativo positivo?”’.

El tratamiento en disposiciones especiales explica que el Cddigo, a diferencia de lo
gue ocurre con el silencio negativo, no establezca acd un término general para su
ocurrencia. Asi, el Estatuto Tributario otorga a la Administracion de Impuestos un
término de un afio para resolver los recursos de reposicién o reconsideracion, so

pena de entenderlo fallado a favor del recurrente (arts. 732 y 734), y establecia un

15 Jurisprudencia: C.C., sents. C-328/1995 (estudios de impacto ambiental en obras publicas), T-
275/1995 (con relacion al certificado de carencia de informes sobre narcotréfico), C-431/00
(inexequibilidad de silencio positivo, en caso de ausencia de aprobacion de proyectos de POT por
autoridades ambientales —Ley 507/1999, art. 1.°, par. 6.°=), C-272/2003, T-447/2003 y T-772/2005
(en servicios publicos domiciliarios) y C-317/2003 (silencio positivo en procedimiento sancionatorio

cambiario)
16 sent. C-304/1999

17 (C.E., secc IV, sent. 19/06/1987, exp. 0283)



plazo de dos (2) meses para la suscripcidén del contrato de estabilidad tributaria por
parte de la Administracion (art. 240, num. 1, derogado por el art. 134 Ley 633/2000).
Por su parte, el articulo 25, numeral 16 de la Ley 80/1993 establece un término de
tres (3) meses para el silencio positivo ante solicitudes de los contratistas, y el
articulo 158 de la Ley 142/1994 otorga quince (15) dias a las empresas de servicios
publicos domiciliarios para que respondan los recursos, quejas y peticiones de sus

usuarios, so pena de considerar que se resolvieron favorablemente.

En general, los términos establecidos por el legislador para las decisiones o
recursos administrativos son indicativos y, por consiguiente, la Administracién no
pierde competencia una vez expirados, independientemente de las sanciones
disciplinarias consecuentes. En el mismo sentido, el silencio administrativo negativo
no impide a la Administracion decidir, e incluso el legislador la insta a hacerlo (arts.
83y 86 cpaca). Por el contrario, en el silencio positivo se crea una situacion juridica
a favor del peticionario, situacion que debe ser respetada por la Administracion.
Mientras que en el silencio negativo la situacion no ha sido completamente definida
para el peticionario, quien puede atacar esta decision ficta tanto en sede
administrativa como jurisdiccional (art. 83 cpaca), en el silencio positivo se consolida
una situacion sobre la cual la Administracion no puede pronunciarse, razén por la
cual pierde competencia para decidir el fondo del asunto®, al punto que si profiere
un acto posterior, desconociendo el acto ficto fruto del silencio positivo, y el
interesado ejerce recursos contra €l, no por ello el acto ficto deja de surtir sus

efectos?®.

La definicién de la situacion creada por el acto ficto es tan significativa y estable que

puede dar lugar a una acciéon de cumplimiento?®, lo que ha sido reconocido en

18 (C.E., secc. lll, sent. 14/03/2002, exp. acu-1250; sent. 05/02/1998, exp. AC-5436)
19 (C.E., secc. lll, sent. 05/02/1998, exp. AC-5436)

20 (C.E., secc. lll, sent. 23/11/2000, exp. acul723)



multiples oportunidades por el Consejo de Estado, por ejemplo, con relacién a un
acto presunto sobre estratificacion de viviendas 0 en reclamaciones y recursos

contra empresas de servicios publicos domiciliarios?*.

La estabilidad del acto ficto fruto del silencio positivo se vio ademas reforzada por
el nuevo Cdédigo por cuanto, a diferencia del antiguo, que permitia la revocatoria
directa de los actos fruto de silencio positivo por cualquiera de las causales de
revocatoria, la nueva redaccién de la figura consagra la intangibilidad de los actos
individuales, independientemente de su caracter expreso o ficto, de tal suerte que
la Administracion no podra revocarlos directamente y tendra que demandarlos ante
la jurisdiccion contencioso administrativa (art. 97 cpaca). El silencio positivo ha
tenido un tratamiento restrictivo por parte de la jurisprudencia, en materia
contractual. La Ley 80 de 1993 consagré un silencio positivo de tres (3) meses, con
relacion a “las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del contrato”

(art. 25, num. 16 cpaca).

El Consejo de Estado ha establecido una serie de requisitos para admitirlo, en el
sentido de que las solicitudes deben formularse durante la fase de ejecucion del
contrato, como lo indica el texto, lo que no comprende cualquier solicitud

relacionada con un contrato, como las posteriores al vencimiento de su ejecucion??.

Pero, ademas, estas deben ser elevadas por el contratista y no por otra persona o
entidad ajena al contrato, como serian los usuarios de un servicio. Esta restriccion
puede obedecer al efecto relativo del contrato, que hace dificil concebir sus

modificaciones por personas ajenas al mismo. Aunque el Consejo de Estado no

21 (C.E., secc. lll, sent. 28/02/2002, exp. acu-1222; secc. lI-A, sent. 30/04/2003, exp. acu2487; sent.
06/03/2003, acu-1579, secc. IV, sent. 15/02/2002, exp. acull18; secc. V, sent. 16/10/2003, exp. acu-
1402).

22 C.E., secc. lll, sent. 13/12/2001, exp. 19818



expone el fundamento de su razonamiento, el caracter relativo del contrato, fruto de
un acuerdo de voluntades, también puede estar en el origen de restricciones mas
significativas. Asi, el silencio no puede usarse para entender resueltas o definidas
etapas contractuales que tienen procedimiento especial. Ademas, la peticion debe
referirse a un derecho preexistente del contratista, que requiera tan solo la
formalidad o declaracién del contratante publico. De otra parte, el silencio se refiere
a situaciones por definir, en relacién con la actividad contractual, exige pruebas de

la obligacién reclamada??.

En estas condiciones, el silencio positivo no procede ante solicitud de reequilibrio
contractual o para el pago de sumas que el contratista cree que la Administracion

de debe, ni puede substituir actos definitivos como la liquidacion del contrato.

En términos generales, el silencio no configura un titulo ejecutivo sino un
reconocimiento de derechos preexistentes del contratista. La fuente de la obligacion

esta en esos derechos y no en la omision de responder

Los contratos de estabilidad juridica también fueron objeto de interpretacion
restringida. En estos contratos, un contribuyente, persona juridica, podia mantener
por un término de hasta diez (10) afios la tarifa del impuesto de renta y
complementarios general vigente a la suscripcion del contrato, aumentada de dos
puntos porcentuales (2%), evitando, ademas, la aplicacién de cualquier tributo o
contribucién nacional establecido con posterioridad a la suscripcion del contrato. Y
la direccion de la DIAN debia suscribir el contrato dentro de los dos (2) meses
siguientes a la solicitud formulada por el contribuyente, so pena de gque esta se

entendiera resuelta a favor del contribuyente.

2 C.E., secc. lll, sent. 12/05/2010, exp. 37446



El Consejo de Estado desde hace un tiempo ha considerado que el silencio habia
operado cuando la DIAN habia propuesto un contrato esencialmente distinto a la
solicitud del contribuyente, al reducir a unos cuantos meses la duracion de la
estabilidad solicitada por diez afios. La respuesta de la Administracién implicaba un
proposito de no cumplir con la ley, demostrando un proceder caprichoso e ilegal,
razon por la cual debia considerarse que no habia suscripcion del contrato, siendo

lo procedente declarar la ocurrencia del silencio positivo a favor del contribuyente?*.

No obstante, en un gran nimero de decisiones el Consejo de Estado distingue el
perfeccionamiento del contrato, fruto del acuerdo de voluntades entre las partes, de
la “suscripcidn” del contrato por la DIAN. Por consiguiente, considera que la minuta
suscrita por esta impide la ocurrencia del silencio, aunque sea en términos
esencialmente distintos de la solicitud del contribuyente. Aunque el articulo 240,
numeral 1 del Estatuto Tit. Ill, Cap. VII: Silencio administrativo (arts. 83-86)
Tributario fue derogado por el articulo 134 de la Ley 633 de 2000, la jurisprudencia
citada ratifica la reticencia a la aplicacién general del silencio positivo en materia
contractual. Finalmente, el articulo 84 en examen se refiere tanto al silencio positivo
sustantivo como al procesal, segun se desprende de su inciso 2°, cuando establece
el computo del término para que este ocurra a partir del dia en que se presente la
peticién o el dia en que se presente el recurso administrativo contra una decision
explicita o ficta, como se comento frente al articulo 83 anterior. Por el contrario, el
silencio negativo es tratado de manera separada en sus expresiones de silencio
sustantivo (art. 83) y silencio procesal (art. 85). Articulo 85. Procedimiento para

invocar el silencio administrativo positivo.

La persona que se hallare en las condiciones previstas en las disposiciones legales
gue establecen el beneficio del silencio administrativo positivo, protocolizara la

constancia o copia de que trata el articulo 15, junto con una declaracion jurada de

24 C.E., secc. iv, sent. 05/02/2009, exp. 15993



no haberle sido notificada la decision dentro del término previsto. La escritura y sus
copias auténticas produciran todos los efectos legales de la decision favorable que
se pidié, y es deber de todas las personas y autoridades reconocerla asi. Para
efectos de la protocolizacion de los documentos de que trata este articulo se
entendera que ellos carecen de valor economico. El articulo establece las
condiciones para materializar el acto administrativo que contiene la decision fruto

del silencio administrativo positivo.

El Consejo de Estado de tiempo atras considera que no es el juez ni la
Administracién quien declara la existencia del acto ficto por silencio administrativo
positivo. La ley establece que el silencio de la Administracion durante el plazo
definido configura su declaracion de voluntad dirigida a crear una situacion juridica

gue reconoce o niega el interés reclamado.

En términos generales, la Administracion solo debe proceder a reconocer los
efectos del silencio, sin que le corresponda declarar su existencia. “El art. 42 del cca
(equivalente al articulo 85 del Cédigo actual) solo establece la forma de acreditar su
operancia”®®. El silencio opera por virtud de la ley, cuando se cumple el plazo
establecido, desde el inicio de la actuacion, sin que la Administracion pueda
suspenderlo exigiendo datos, informes o documentos que no sean estrictamente

necesarios?6.

La Administracion reconoce los efectos del silencio, no declara su existencia. En
materia tributaria, la Corte Constitucional ha considerado: el silencio administrativo
positivo no requiere de un reconocimiento expreso de la Administracién en el sentido

de que ha tenido lugar, pues para hacerlo valer es suficiente protocolizar la

% C.E., secc. lll, sents. 05/02/1998, exp. AC-5436, y 12/05/2010, exp. 37446

% C.E., secc. lll, sent. 12/05/2010, exp. 37446



constancia o copia de la presentacion de la solicitud junto con la declaracion jurada
del peticionario en el sentido de que no se le ha notificado decision dentro del

término previsto?’.

Por consiguiente, y en virtud de la pérdida de competencia de la Administracion para
resolver sobre el fondo de la peticidn, las actuaciones posteriores al silencio seran
inocuas. Incluso la existencia y efectos del silencio no dependen de la formalizacion
del acto, en los términos establecidos por el articulo 85, tramite necesario solo para
dar forma al acto, razén por la cual no hay caducidad para “pedir dicha verificacion”

No obstante, la protocolizacion de los documentos exigidos en este articulo es
esencial para concretar el acto y poder asi oponerlo a la Administracion y a terceros.
En este sentido, el inciso 2° del articulo precisa que son la escritura y sus copias
auténticas las que producen “todos los efectos legales de la decision favorable que
se pidié¢”, de tal suerte que debe ser reconocida por todas las personas y

autoridades con la fuerza vinculante del acto administrativo que materializa.

El Consejo de Estado reconocié en una oportunidad la ocurrencia de las condiciones
del silencio positivo, ante una solicitud de revision de estrato, elevada por unos
residentes ante una oficina de planeacion distrital. No obstante, al verificar que la
escritura correspondiente no habia sido otorgada por ellos y que, ademas, no habia
incluido la declaracién jurada de no haber sino notificados de decision en el término
previsto, como lo exigia el articulo 42 CCA (equivalente al art. 85 cpaca), considerd
que ella no tenia “la virtud de producir los efectos legales de la decision favorable
gue se pidié y, por consiguiente, esa decision no [era] oponible a las autoridades ni
a los particulares hasta tanto no se cumplieran los requisitos del articulo 42 del

Caodigo”

27 Sent. T-099/1995



El procedimiento para invocar el silencio positivo establecido por el articulo 85 tiene
aplicacién general subsidiaria. Por consiguiente, en casos particulares, puede haber
una materializacion distinta del acto ficto. Asi, en materia de impuestos, ante la
ocurrencia del silencio positivo por no resolver los recursos de reconsideracion o
reposicion en el término de 1 afio, la Administracion de Impuestos debe asi
declararlo “de oficio o a peticion de parte” (art. 734 Estatuto Tributario), sin
necesidad de la protocolizacion de los documentos, prevista por el Codigo en el

articulo 85 comentado?®

La decision que niegue este derecho puede controvertirse ante la jurisdiccion
administrativa. En materia de servicios publicos domiciliarios, la ocurrencia del
silencio positivo —por no responder antes de quince (15) dias las peticiones, quejas
y recursos que presenten los suscriptores o usuarios a las empresas prestadoras
del servicio— genera la obligacién para estas de reconocer al suscriptor o usuario
los efectos del silencio, so pena de verse forzada por la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios mediante imposicién de sanciones?°.

El Consejo de Estado no restringe el género de las peticiones posibles, razén por la
cual consider6 que la Superintendencia tuvo razén al sancionar y ordenar a una
empresa de gas la reliquidacién de facturas, segun las bases indicadas por un gran
consumidor en varias solicitudes que se quedaron sin respuesta, como Ssu
preocupacion por las facturas desproporcionadas, la necesidad de hacer cambios

técnicos para identificar anomalias, la disconformidad con el consumo dictaminado

28 C.E., secc. IV, sents. 01/06/2001, exp. 11610, y 21/10/2010, exp. 17142.

20 Art. 158 Ley 142/1994; C.E. secc. |, sent. 03/05/2007, exp. 1195: aplicacion en el servicio de

telefonia celular



por la empresa o la solicitud de explicacion sobre el significado de expresiones en

comunicaciones de la empresa.

El Consejo de Estado deseché el argumento de la empresa segun el cual no existia
en estas comunicaciones un derecho de peticion, en estricto sentido; En otras
oportunidades se ha remitido a definiciones especificas de las distintas nociones,
acudiendo a legislacion especializada para identificar el alcance de la nocién de
‘recursos” (art. 154 L-142/1994) o de una “queja” (art. 45 Dcto. 1842/1991),
considerando que la nocion de “peticion” responde a su sentido amplio, “equivalente

al uso ordinario de la expresion”

En el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011) Articulo 86. Silencio administrativo en recursos. Salvo lo
dispuesto en el articulo 52 de este Cddigo, transcurrido un plazo de dos (2) meses,
contados a partir de la interposicion de los recursos de reposicion o apelacion sin
gue se haya notificado decisién expresa sobre ellos, se entendera que la decision
es negativa. El plazo mencionado se suspendera mientras dure la practica de
pruebas. La ocurrencia del silencio negativo previsto en este articulo no exime a la
autoridad de responsabilidad, ni le impide resolver siempre que no se hubiere
notificado auto admisorio de la demanda cuando el interesado haya acudido ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

La no resolucién oportuna de los recursos constituye falta disciplinaria gravisima3?;
La Corte declard la inexequibilidad®' de la expresion tachada del inciso 4.° del

articulo. El articulo establece la regla general del silencio administrativo procesal

30 cpaca, art. 161 (requisitos de procedibilidad de la demanda); Ley 734/02, art. 48, num. 35 (falta

disciplinaria gravisima por dar lugar a la configuracién del silencio administrativo positivo).

81 sent. C-721/2015.



negativo, aplicable cuando las entidades no resuelven los recursos administrativos

(arts. 74 y ss. cpaca) en el plazo indicado.

Al igual que el silencio sustancial, el célculo del plazo se establece hasta la
notificacion de la decisidn expresa que los resuelva y no hasta la fecha de la
adopcion de la decision (ver comentarios introductorios al capitulo, referidos a la
aplicacion de célculos particulares por existir reglamentacion especial). La finalidad
esencial de este silencio es permitir acceder al contencioso para demandar el acto
iImpugnado, en la medida en que es un requisito de procedibilidad de la demanda el
gue se hayan decidido los recursos administrativos interpuestos contra el acto

principal.

La Administracion no puede entonces impedir la revision del juez administrativo,
omitiendo indefinidamente una decision sobre el recurso que ha sido interpuesto
contra el acto inicial. El articulo 86 en estudio sanciona drasticamente el irrespeto
de los plazos que la Administracion tiene para resolver oportunamente los recursos
con falta disciplinaria gravisima (Ult. inc.), pero, al igual que en el silencio sustantivo
del articulo 84 cpaca, la autoridad no pierde competencia para decidir sobre el
recurso hasta que sea notificada del auto admisorio de la demanda contra su

decision.

Por consiguiente, las posibilidades que el recurrente tiene frente a la ocurrencia del
silencio son cercanas a las del silencio sustantivo negativo. 1) Puede permanecer
inactivo, caso en el cual el acto no le sera oponible, en la medida en que no quedara
en firme por no serle notificada la decisién explicita (art. 87, num. 2). Por
consiguiente, la Administracion no podra ejecutar el acto contra su destinatario, pero
no perdera competencia para resolver el recurso, como acabamos de resefiar. 2)
Aunque la Administracion no pueda oponer el acto al recurrente, por no haber

notificado la resolucion del recurso, el interesado puede tener interés en definir



judicialmente la legalidad del acto, cuya juridicidad no depende de la notificacion,

gue es un requisito de oponibilidad y no de validez del acto®?.

No siendo oponible, el término de caducidad de la accion jurisdiccional no corre
(art. 164, num. 1, lit. d). En este evento, debe tener en cuenta la necesidad de
demandar, junto con el acto principal, su confirmacién por acto ficto, fruto del silencio
administrativo. El silencio administrativo es considerado como una verdadera
decision administrativa, por lo que seria incongruente obtener del contencioso la
anulacién del acto principal y no la de su confirmacion, a través de la resolucion ficta
del recurso. El silencio administrativo negativo procesal agota la via gubernativa
pero, ademas, materializa la decision ficta de no revocar el acto, de tal suerte que
es necesario demandar también el acto ficto, so pena de inepta demanda que

impide una decision de fondo33.

El Consejo de Estado extiende al acto ficto la regla procesal segun la cual, cuando
se ejercen recursos administrativos contra un acto, no solo debe demandarse el

acto principal, sino también su confirmacion contenida en la resolucion del recurso.

Ademas, en la medida en que la Administracién no pierde competencia para decidir
el recurso sino hasta la notificacion de la admision de la demanda, el no demandar
el acto ficto puede generar graves problemas procesales al actor. Asi, el no
demandara la decisidn ficta negativa de un recurso de reconsideracion contra una
liquidacion de impuesto permitié a la Dian confirmar el acto inicial después de que
habia sido demandado. ElI Consejo de Estado considerd que el pronunciamiento

contra el acto principal no afectaria la validez de la decisiébn confirmatoria, no

82 C.E., secc. |, auto 23/01/1992, exp. 2884; sent. 11/06/1992, exp. 1941; sent. 31/08/1999, exp.
6073; sent. 30/05/1998; secc. II, auto 24/10/1990, exp. 5298; auto 23/10/1991, exp. 6121; secc. lll,
sent. 21/05/2005, exp. 14651; secc. lll, sent. 04/08/2007, exp. 16016; C.C., sent. C-646/200)

3 C.E., secc. |, sent. 28/07/1994, exp. 2717



demandada En otra oportunidad la Administracién revoco el acto de caducidad de
un contrato 16 dias después de haber ocurrido el silencio administrativo negativo
procesal. El acto fue considerado valido por el Consejo de Estado, por lo que el no
demandarlo frustrd las pretensiones del demandante frente a la nulidad del acto

principal.

Finalmente, el articulo enuncia la regla general del silencio negativo, sin perjuicio de
lo dispuesto por el articulo 52 cpaca, que regula la caducidad de la facultad
sancionatoria. Este articulo prescribe que los recursos administrativos interpuestos
contra un acto sancionatorio deben ser resueltos en un término menor a un (1) afio,
so pena de entenderlos fallados a favor del recurrente. La disposicidon establece asi
un silencio procesal positivo, especial para los procesos sancionatorios no
regulados por leyes especiales (art. 47 cpaca), que tendra aplicacién preferente
sobre la regla general del silencio negativo del articulo 86. La Corte declard la
exequibilidad de este silencio, al considerarlo como un plazo razonable para
resolver el recurso y definir la absolucién del investigado, rechazando asi la
argumentacion de la demanda que veia en la consagracién del silencio positivo una
violaciébn de los principios de la funcibn administrativa y el derecho de los

ciudadanos de solicitar sanciones3*

En un Estado Social de Derecho el Derecho disciplinario no es un mero instrumento
para controlar la conducta de los servidores publicos, sino que constituye un
instrumento que permite el establecimiento de deberes orientados
constitucionalmente a garantizar el cumplimiento de los fines del Estado y el

derecho de los ciudadanos al correcto funcionamiento de la administraciéon publica:

3 (c.c., sent. C-875/2011).



“En este sentido y dado que, como lo sefala acertadamente la vista fiscal, las
normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de quienes
cumplen funciones publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de
lograr el cumplimiento de los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de
proteccion del derecho disciplinario es sin lugar a dudas el deber funcional de

quien tiene a su cargo una funcion publica”

Bajo este entendido, el derecho disciplinario tiene dos finalidades esenciales que se

encuentran estrechamente vinculadas:

(1) Desde el punto de vista interno permite asegurar el cumplimiento de los
deberes del cargo de los funcionarios publicos, mientras que
(i) Desde el punto de vista externo busca garantizar el cumplimiento de los fines

del Estado y de los principios de la funcion publica:

Desde el punto de vista interno, el Derecho Disciplinario encuentra fundamento en
la “..relacién de subordinacion que existe entre el funcionario y la administracion en
el ambito de la funcion puablica y se origina en el incumplimiento de un deber o de
una prohibicion, la omision o la extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, la
violacion de régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc...”). Por ello el
régimen disciplinario cobija a la totalidad de los servidores publicos a quienes
corresponde estar al servicio del Estado y de la comunidad (C.P. art. 123), dado que
la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y debe
desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad (C.P. art. 209)

De esta manera, desde el punto de vista interno, el fundamento de la imputacion de
la responsabilidad disciplinaria esta determinado por la infraccion de los deberes

funcionales del servidor publico.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-721-15.htm#_ftn81

Para efectos de la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos debe
tenerse en cuenta que tiene como objeto de regulacion el hecho de que “las
funciones que en un Estado de Derecho se desempefian por los servidores
publicos, son una actividad que en manera alguna puede ser arbitraria, ni
dejarse librada al capricho del funcionario, sino que, siempre se trata de una
actividad reglada, cuyo desempefio exige el sometimiento estricto a la

Constitucion, la ley o el reglamento™®.

En un Estado Social de Derecho el Derecho Disciplinario no puede fundarse
exclusivamente en la proteccion de los deberes del cargo, sino que también “busca
garantizar la buena marcha y buen nombre de la administracién puablica, asi como
asegurar a los gobernados que la funcién publica sea ejercida en beneficio de la

comunidad y para la proteccion de los derechos y libertades de los asociados”6[85]”,

En este entendido, el buen funcionamiento de Ila Administracion Publica no
solamente le interesa al Estado sino a todos los ciudadanos y por eso ha pasado a
convertirse en un derecho a que las actuaciones del Estado se desarrollen se
desarrollen de forma racional, objetiva, coordinada, eficaz, eficiente, reglada y

enfocada al servicio de los intereses generales®’.

35 Sentencias de la Corte Constitucional C-725 de 2000 M.P. Alfredo Beltran Sierra y C-908 de 2013
M.P. Alberto Rojas Rios.

% Sentencias de la Corte Constitucional C-280 de 1996. MP Alejandro Martinez Caballero,
fundamento 3. En el mismo sentido, ver las sentencias T-438 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, C-417 de 1993 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, C-251 de 1994 M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, C-244 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-769 de 1998 M.P. Antonio Barrera
Carbonell; C-417 de 1993 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

37 TOMAS MALLEN, B.: El derecho fundamental a una buena administracién, Ministerio de Administraciones

publicas, Madrid, 2004, pag. 41.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-721-15.htm#_ftn85

Por lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido que la potestad
disciplinaria también busca “asegurar el cumplimiento de los principios que regulan
el ejercicio de la funcién publica, como lo son los de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad=®”.

De esta manera, la imputacion disciplinaria también remite a los fines esenciales del
Estado pues una democracia constitucional como la colombiana est4 concebida,
entre otras cosas, para servir a la comunidad, promover la prosperidad general;
garantizar a todas las personas la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion y para asegurar la convivencia pacifica y la vigencia

de un orden justo®.

Con la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el articulo 52 regula aspectos trascendentales en el

procedimiento administrativo sancionatorio. EI mencionado articulo indica:

ART. 52.- “Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en las leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca
a los tres (3) afos de ocurrido el hecho, la conducta u omisiébn que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién
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 interposicién. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta

disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la

38 Sentencia C-818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil

39 Sentencia de la Corte Constitucional C-252 de 2003 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el

funcionario encargado de resolver. (...)."

La norma transcrita regula dos figuras juridicas: a) la caducidad de la facultad
sancionatoria y b) el silencio administrativo positivo respecto de recursos en el

procedimiento administrativo sancionatorio.

Sobre la caducidad de la facultad sancionatoria, hay que decir que las autoridades
administrativas cuentan con un término de tres (3) afios contados a partir de la
ocurrencia de la conducta u omision que pudiere causar motivo de infraccion, tiempo
dentro del cual la administraciéon debe proferir y notificar el acto que impone la

sancion.

Por otro lado, se establece un plazo de un (1) afio para que la administracion
resuelva y notifique los recursos interpuestos contra el acto sancionador so pena de
la ocurrencia del silencio administrativo positivo. Este ultimo, definido como aquella
ficcion juridica producida por el vencimiento de un plazo previsto por la ley para
emitir y notificar decision expresa de alguna solicitud o recurso, evento en el cual,
se entendera que la mencionada decision ha sido resuelta de manera favorable al

recurrente.

Respecto a lo anterior, en Sala de Consulta y Servicio Civil, el Consejo de Estado,
el dia 13 de diciembre de 2019 emitié respuesta bajo radicado interno No. 11001-
03-06-000-2019-000110-00, a consulta solicitada por el Ministerio de Trabajo en
cuanto a la aplicacion del silencio administrativo positivo de los recursos en el
procedimiento administrativo sancionatorio. En dicho concepto el Consejo de

Estado manifiesta:



“Ante el incumplimiento del plazo concedido a la administracion para resolver los
recursos interpuestos en el proceso administrativo sancionatorio, el legislador previo
tres consecuencias juridicas, asi: i) la pérdida de competencia de la administracion
o del funcionario encargado de resolverlos; ii) el recurso se entiende resuelto a favor
del recurrente (silencio administrativo positivo) y iii) la responsabilidad disciplinaria

del funcionario debia decidirlos.

Asi la cosas, el vencimiento del plazo de un (1) afio sefialado por el articulo 52 del
CPACA producirA que el funcionario encargado de resolver los recursos
interpuestos pierda competencia para emitir decision expresa respecto de aquellos.
Esto denota la presencia de una competencia temporal y extintiva, limitada en un
periodo de tiempo establecido. Lo que significa, que se debe proferir y notificar la
respuesta al recurso interpuesto en dicho lapso, sino se perdera por parte del ente
estatal la potestad de sancionar, provocando de igual manera, la ocurrencia

automatica del silencio administrativo positivo a favor del interesado.

Ahora bien, en cuanto al plazo analizado, la Corte Constitucional, en la Sentencia

C-875 de 2011, ha mencionado lo siguiente:

“Por ende, no existe asomo de duda sobre la importancia y la constitucionalidad
del precepto acusado, en cuanto prevé un plazo razonable para que la
administraciéon resuelva el recurso de apelacién interpuesto contra la decision
de caréacter sancionatorio. El término de un (1) afio se considera mas que

suficiente para resolver una impugnacion frente a una sancion administrativa”.

De igual manera, en el mismo fallo la Corte expreso:

“Uno de los efectos, sin lugar a dudas, es la precedencia del silencio

administrativo positivo, como en el caso objeto de estudio, en donde la



administracién pierde competencia la competencia para resolver el recurso
interpuesto y el ciudadano que ha recurrido la decision sancionatoria queda
exonerado de la responsabilidad administrativa. En Ultimas, es un apremio para

la administracion negligente.”

Conforme a lo anterior, el andlisis realizado por la Corte Constitucional avizora que
el término de un (1) afio para resolver los recursos es de obligatorio cumplimiento
por parte de la administracién, cuya inobservancia generara la perdida de
competencia del funcionario para resolver los recursos, la exoneracion de
responsabilidad administrativa del investigado y la ocurrencia del silencio

administrativo positivo a favor de este.

En Ultimas, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional resaltan el
alcance y contenido del articulo 52 del CPACA, concluyendo: 1) que la decision de
los recursos administrativos debe ser entendida bajo la premisa de que estos deben
ser resueltos y notificados dentro del plazo de un (1) afio contados a partir de su
debida interposicién; 2) que dicho término es improrrogable y de obligatorio
cumplimiento; 3) Y que de no cumplir con el anterior plazo legal, se configurara la

pérdida de competencia y el silencio administrativo positivo.

En Colombia, desde la Ley 200 de 1995 hasta la actualidad con la Ley 1952 de 2019
se unifico un Estatuto Disciplinario Unico o General para todos los servidores
publicos salvo las excepciones o0 regimenes especiales complementarios de
algunos, como ocurre con los Congresistas. Asi, dicho precepto normativo
establecié un catalogo de faltas, derechos, deberes prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades, asi como las sanciones aplicables por la transgresion de
deberes funcionales. De igual modo, se definié el marco procesal y las garantias
sustanciales a favor del investigado que ostenta todo servidor publico incluido el

congresista.



En ese sentido es este el régimen disciplinario al que esta sometido el congresista
de conformidad con el articulo 25 de la Ley 734 de 2002 — articulo 25 de la Ley 1952
de 2019 — en armonia con el articulo 277.6 de la Carta Politica. Incluso, antes de la
expedicion de la Ley 1828 de 2017, no existia discusion por parte de la comunidad
juridica que el congresista por ser un funcionario de eleccion popular estaba
sometido a la accion disciplinaria en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion
como cualquier otro servidor publico, salvo que por la textura abierta de ciertos
deberes, asi como la existencia de numerus apertus®® en faltas, era procedente
completaros con los dispuesto en la Ley 5° de 199241 y la parte especial del Titulo

VI de la Constitucion Politica de Colombia.

A pesar de que es cierto es claro que en nuestro ordenamiento juridico el
congresista esta sometido al régimen disciplinario del servidor publico contenido en
la actualidad dentro de la ley 1952 de 2019, lo cierto es que esta no es la Unica

disposicion que le es aplicable como equivocadamente podria pensarse.

Hasta antes de la expedicion de la Ley 1828 de 2017 algunas autores y actos
juridicos tenian la certeza que los congresistas debian responder Unicamente al
régimen disciplinario del servidor publico convencional, en realidad de la
Constitucion de 1991 la voluntad del constituyente fue establecer una potestad
disciplinaria especial para este sujeto calificado, cosa distinta es que el mismo

legislador se hubiera tardado en expedir el compendio disciplinario exclusivo para

40 Es una locucién latina que puede traducirse como lista abierta. Se emplea cuando se pretende
expresar, con finalidad o valor juridico, que una determinada relacién no se agota en su propia
expresion sino que se halla abierta y admite la acumulaciéon o inclusiéon de nuevas unidades o
individualidades.

41"Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la CAmara de Representantes".



el congresista a partir de unos deberes y faltas relacionadas con el ejercicio de

funciones congresionales asi como su voto u opinion*?

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 1828 de 2017, al referirse a la finalidad
perseguida por el Codigo de Etica y Disciplinario del Congresista, consagra que esta
tiene como proposito servir de marco normativo de la responsabilidad ética
disciplinaria de los congresistas, ante la ocurrencia de conductas indecorosas,
irregulares o inmorales en que incurran en el ejercicio de su funcidén con ocasién de

la misma.

Al interior de la Ley 1828 de 2017 en el libro 1l del procedimiento ético disciplinario
Titulo | Garantias, Capitulo VII recursos, encontramos el recurso de reposicién®® y
el de apelacién*4, para el caso que nos ocupa, se debe tener en cuenta que el tema
del silencio administrativo no esta regulado esta normatividad razon de ello existe

un vacio legal el cual debe ser suplido por otra norma que contenga regulacion en

42 Articulo 4 de la Ley 1828 de 2017

43 ARTICULO 41. RECURSO DE REPOSICION. El recurso de reposicién procede contra todas las

decisiones de fondo que profiera el Instructor Ponente y contra los fallos de Unica instancia, salvo el

fallo o decision de primera instancia en la cual solo procedera el recurso de apelacion.

El recurso debera interponerse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de
la decision, este contendra las razones de hecho y de derecho que lo sustenten, en caso contrario
se rechazaréa de plano. El recurso sera resuelto por el Instructor Ponente dentro de los cinco (5) dias

siguientes a su formulacion.

4 ARTICULO 42. RECURSO DE APELACION. El recurso de apelacion procedera contra:;
a) Los autos que nieguen parcial o totalmente la practica de pruebas solicitadas oportunamente.
b) El auto que rechaza de plano o resuelve desfavorablemente las nulidades solicitadas.

¢) El fallo o decision de primera instancia proferido por la Comisién por faltas gravisimas y graves



el tema y se debera dar aplicacion al articulo 86 de la Ley 1437 de 2011 y teniendo
en cuenta que el instructor ponente nunca se pronuncié ante dicho recurso se entendera
gue la decisién es negativa esto quiere decir que la decision de archivo tomada

por la comision se mantendra incolume, esto quiere decir que se archiva.



