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RESUMEN

El propdsito de este articulo, es analizar los limites a la efectividad del silencio
administrativo positivo en materia de servicios publicos domiciliarios, partiendo del
contenido de las peticiones frente a las que procede el reconocimiento de los efectos de
dicha figura, en el evento de haberse configurado. Por esto, se propone la revisién del
marco legal que consagra el silencio administrativo positivo, para luego examinar la
caracterizacion que le han otorgado la jurisprudencia y la doctrina a aquello que la
Superintendencia de Servicios Pblicos Domiciliarios llama “peticiones juridicamente
procedentes”. Se concluye que la Administracién no puede reconocer los efectos del
silencio administrativo positivo frente a pretensiones que vayan en contra de la ley, por

ilegalidad del acto presunto positivo.
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INTRODUCCION

El silencio administrativo esencialmente es una garantia. Uno de sus principales
antecedentes normativos, se expidié en Francia en 1864, donde el emperador Napoleon 111
dictd una serie de medidas de procedimiento con el &nimo de simplificar los plazos y las
formalidades que requerian las peticiones ante la administracién, y de esta manera, facilitar
el conocimiento de las mismas por el Consejo de Estado Francés. En este contexto, se
establecio el silencio negativo en relacion con la falta de respuesta de los ministros respecto
de las autoridades inferiores (Aguado, 1996, p.6). Aun cuando no pudiera considerarse una
garantia propiamente dicha en el marco del Estado autoritario de la época, la medida
significo la preocupacion por el cumplimiento de un plazo cierto en el que la
administracion estuviera obligada a resolver, al paso que ofrecia a los descontentos la

posibilidad de expresarse por la via contenciosa fortaleciendo la legitimidad del Estado.

Un segundo momento historico de esta figura sucede en el afio 1900: estamos en la

tercera republica francesa y alli, el silencio administrativo es una consecuencia del Estado



de Derecho que, si bien sigue facilitando el acceso a la jurisdiccion, ante todo asegura la
primacia de la Asamblea Nacional Francesa frente al poder ejecutivo. En ese sentido, el
silencio administrativo asimilado a una decision tacita de rechazo se erigié como una
garantia que disputo la denegacion de justicia provocada por la inercia de la administracion

(Aguado, 1996, p. 8).

En Colombia, el silencio administrativo es una figura de reciente consagracion. Si
bien desde la gran reforma constitucional de 1910 se introdujo el derecho de peticién en el
articulo 45 de la Constitucion de 1886 y, posteriormente, con la expedicion del Decreto
2733 de 1959, se reglamento este derecho, ya desde la expedicion de la Ley 42 de 1913 se
hablaba de la necesidad de “no eludir el derecho de peticion de los particulares, ni demorar
indefinidamente el despacho de sus asuntos” (articulo 334). Por su parte, la consagracién
del silencio administrativo tuvo que esperar hasta la promulgacién del primer codigo de
procedimiento administrativo en Colombia, esto es, el Decreto 01 de 1984, donde se
reglamentaron los dos efectos posibles del silencio de la administracion, el procedimiento
para invocarlo, y la ocurrencia del silencio negativo frente a los recursos (articulos 40 a 42

y 60).

Aunque la evolucion histérica de la figura evidencia que ésta no siempre ha sido
utilizada como una forma de garantizar el acceso a la administracion de justicia, cuando
menos, ha sido un mecanismo para reaccionar ante el exceso de poder de la administracion.
Asi lo sefialan autores como Guerra (2019, p. 3), quien ha destacado que, el silencio
administrativo es una técnica habilitada por la ley para forzar la continuacién del
expediente o su revision. En el mismo sentido, Villalba (2017, p. 5) quien considera que la

figura cumple una triple finalidad, de “garantia”, en los términos en que Se ha mencionado,



de “control” en el ambito de las relaciones entre los 6rganos de la administracion, y
finalmente, de “punicién de la pasividad administrativa” al permitir que el incumplimiento
de la administracion en el deber de resolver, habilite al interesado alzarse contra las

consecuencias de este silencio.

En nuestro ordenamiento, la Constitucion Politica de 1991 sefialé como un derecho
que le asiste a cada persona, la posibilidad de presentar una solicitud y que esta sea resuelta
de forma oportuna, asi lo establece el articulo 23: “Toda persona tiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a

obtener pronta resolucion”.

Por su carécter de fundamental, este derecho puede ser protegido a través de la
accion de tutela; ademas, tal como lo establece el articulo 83 de la Ley 1437, por regla
general transcurridos tres meses sin que se hubiere notificado decision alguna, se entendera
resuelta en forma negativa cualquier peticion presentada. Lo anterior supone la habilitacion
del peticionante para acudir a la jurisdiccion, a obtener el derecho que la administracion
nego tacitamente, al tiempo que garantiza el derecho de accion, y la obtencién de una

respuesta frente a lo pedido, aun cuando fuere presunta.

Por su parte, el silencio administrativo positivo representa una garantia adicional
para el ciudadano, pues su finalidad es considerar resueltas las peticiones en su favor,
habiendo transcurrido un determinado lapso de tiempo. Por supuesto, se trata de una regla
excepcional frente a la generalidad que representa el silencio negativo, lo que conlleva un
deber de interpretacion restrictiva o, en todo caso, la imposicion de limites a su

configuracién (Garcia-Trevijano, citado por Penagos, 2013, p. 43).



Es en la tesis planteada en el parrafo anterior, donde se inscribe el objeto del
presente articulo, el cual pretende analizar los limites que supone el principio de legalidad a
la efectividad del silencio administrativo positivo en materia de servicios publicos
domiciliarios, en particular, la imposibilidad de adquirir por esta via la habilitacion para
actuar en contra del ordenamiento juridico, partiendo de la doctrina, las disposiciones
normativas, la practica juridica y sobre todo, las restricciones jurisprudenciales, que

establecen el contenido de las peticiones frente a las que procede la figura analizada.

Para esto, se propone la revision del marco legal que consagra el silencio
administrativo positivo, seguidamente, se examinara la caracterizacion que le han otorgado
la jurisprudencia y la doctrina a aquello que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios llama “peticiones juridicamente procedentes” con el fin de precisar los
limites a la efectividad de dicha figura. Como nota al margen, y sin ser objeto de mayor
desarrollo, se planteara la teoria de la inexistencia del acto presunto positivo que es
contrario a derecho, y finalmente, los limites y restricciones que impone el principio de
legalidad, para concluir que la administracién no puede reconocer los efectos del silencio

administrativo positivo frente a pretensiones que vayan en contra de la ley.

l. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: FUNDAMENTO DEL SILENCIO

ADMINISTRATIVO POSITIVO.

a. El principio de legalidad en la doctrina y la jurisprudencia.

El principio de legalidad, junto a la division de poderes, el reconocimiento de los
derechos y libertades fundamentales de los hombres y la legitimidad del poder, es uno de

los elementos minimos e irreductibles del Estado de Derecho. En efecto, y “segln este



principio, los actos del Estado deben sujetarse a las normas, y concretamente a la ley”

(Marin, 2021, p. 42).

Tradicionalmente, y segun lo sefiala Zagrebelsky, la mas rigurosa concepcion del
principio de legalidad establecia que “el poder ejecutivo carecia de potestades originarias y,
por tanto, dependia integramente de la ley, que le atribuia cada potestad singular”. Por su
parte, una segunda concepcion de este principio, menos rigida, y contraria a la anterior,
“atribuia al ejecutivo la titularidad originaria de potestades para la proteccion de los
intereses del Estado, circunscribiéndola solamente desde fuera por medio de leyes

limitadoras” (2011, p. 27).

A pesar de la aparente contradiccion entre ambas concepciones, Zagrebelsky
destaca la idea de racionalidad de la ley que subyace en estas, fruto de la formulacion del

principio de legalidad, sefialando que una y otra coinciden en la idea segun la cual,

[...] aun cuando se sostuviese la existencia de potestades autonomas del ejecutivo
para la proteccion de los intereses unitarios del Estado, eso solo podia valer en la
medida en que no se produjeran contradicciones con las exigencias de proteccién
de los derechos de los particulares, la libertad y la propiedad. Segun una regla
béasica del Estado de derecho, las regulaciones referentes a este delicado aspecto de
las relaciones entre Estado y sociedad eran objeto de una «reserva de ley» que
excluia la accion independiente de la Administracion (2011, p. 28).

En ese sentido, no es accidental que la racionalidad atribuida a la ley estuviese
relacionada con la idea de ésta como expresion de la voluntad popular que queria
contrarrestar el decisionismo del soberano, quien, de manera inconsulta podia castigar a los
subditos, establecer impuestos, restringir el derecho a la propiedad, e incluso, amenazar la

vida de los ciudadanos, todo ello segun su prudente juicio (Marin, 2021, p. 44).

La ley, general, impersonal y abstracta, ofrecid el espacio propicio donde se podia

contemplar validamente la posibilidad de afectar de forma negativa los derechos de los



ciudadanos, al tiempo que garantizaba la igualdad, la separacion de poderes y la
moderacion del poder. Estas caracteristicas de la ley son descritas por Zagrebelsky en El

Derecho Ductil, asi:

La generalidad de la ley comporta una «normatividad media», esto es, hecha para
todos, lo que naturalmente contiene una garantia contra un uso desbocado del
propio poder legislativo. [...] Si las leyes pudiesen dirigirse a los sujetos
considerados individualmente sustituirian a los actos de la Administracion y a las
sentencias de los jueces.

Vinculada a la generalidad estaba la abstraccion de las leyes, [...]. La abstraccion
respondia a una exigencia de la sociedad liberal [...]: se trataba de garantizar la
estabilidad del orden juridico y, por consiguiente, la certeza y previsibilidad del
derecho. (2011, p. 29)

En nuestros tiempos, la ley sigue siendo una expresion de voluntad del soberano,
este Ultimo ya no entendido como un rey, sino como el pueblo a quien el constituyente
primario le confid el derecho a dictar las leyes. Que la produccion de las normas esté a
cargo de una corporacion que representa la voluntad popular, explica la funcién
legitimadora del poder, pues este es ejercido mediante la ley. Asi, sefiala el profesor Fabian
Marin (2021) que, “aquella norma que no cumpla esta exigencia, no expresa la voluntad del

estado, luego no tiene que obedecerse” (p. 45).

En la actualidad, el principio de legalidad ha sido nutrido desde diferentes
escenarios y formas de aplicacién del derecho, que dejan entrever la misma formulacion
clasica, pero adaptada a las dinamicas sociales actuales y al modelo de Estado
constitucional. En efecto, y frente a la actuacion de la administracion, este principio implica
que aquella esta sujeta en su actividad al ordenamiento juridico, por tanto, todos los actos
que dicte y las actuaciones que realice deben respetar las normas juridicas superiores

(Consejo de Estado, 2020, Sent. 44420).



A pesar de que la formulacidon del principio de legalidad se encuentra en clave de
las competencias que le son reconocidas a la administracion y bajo las cuales puede actuar
validamente, también la misma ley consagra la posibilidad de que el Estado no responda a
las solicitudes de los administrados. Dicha omision acarrea la configuracion de lo que
conocemos como silencio administrativo, el cual puede tener efecto positivo —en cuyo caso
se entendera resuelto en favor del peticionante lo pedido- o negativo —que implica la

negacion presunta de lo solicitado.

En relacion con el efecto juridico positivo, que eventualmente pueda tener el
silencio de la administracion, debe anotarse que este no escapa a la drbita del principio de
legalidad, que se constituye en su fundamento, al ser la misma ley la que expresamente
prevé la adquisicion del derecho por virtud del silencio de la administracion. En
consecuencia, no podria mas que entenderse que tal derecho solo puede ser otorgado con

arreglo a las disposiciones superiores que fundamentan lo pedido.

Esta idea es reforzada con lo previsto en el articulo 58 Superior, que sefala: “Se
garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores [...]”. En

esta misma linea de pensamiento se inscribe Penagos (2013), quien destaca que,

[...] lo mas acertado es recordar que los derechos adquiridos son aquellos que
tienen fundamento en la ley y de acuerdo con ella. Seria absurdo pensar hablar de
situaciones juridicas individuales o consolidadas contrariando la Constitucion y las
leyes. En caso de ser evidente que el acto administrativo ocurrié por medios
ilegales, nadie esta obligado a reconocerlo y menos a sostener la presuncion de
legalidad de algo inexistente, o gravemente viciado de ilegalidad o
inconstitucionalidad, debiéndose aplicar en este ultimo caso el mandato contenido
en el articulo cuarto de la Constitucion (p. 57)



Asi, y teniendo en cuenta la sujecion del acto presunto positivo al ordenamiento
juridico, las soluciones que aparecen como validas, en el evento de que aquel se configure
en contravia de lo sefialado por normas superiores, son: la revocatoria de tal decision
conforme lo establecido por el articulo 97 de la Ley 1437, y la aplicacion de la excepcion
de inconstitucionalidad, si va en contra de la Constitucion. La revocatoria sera desarrollada

en el capitulo final de este articulo.

b. El silencio administrativo positivo en materia de servicios publicos

domiciliarios.

En el acépite anterior, sefialamos que el silencio administrativo se presenta ante la
falta de respuesta a una peticion formulada por un ciudadano; puede tener lugar cuando no
se responda, se responda extemporaneamente o no se notifique la decision (Ley 1437, 2011,
art. 83, 84). Considerando que la misma Constitucion Politica establece el derecho
fundamental a presentar peticiones respetuosas ante la administracion y, a obtener pronta

respuesta, el silencio administrativo es una garantia de este derecho.

La doctrina y la jurisprudencia han considerado que el silencio administrativo es un
efecto juridico cuyo fundamento se encuentra en la ley; asi, los articulos 83 y 84 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437-
establecen los dos efectos, positivo 0 negativo, que la ley puede asignarle al transcurso de
un plazo legal sin que se hubiere expedido una respuesta y se hubiere notificado de la

misma al peticionante.



En relacion con el silencio administrativo negativo, el articulo 832 ibidem sefiala su
ocurrencia, una vez transcurridos tres (3) meses de haber presentado la solicitud sin que se
hubiere notificado la decision al peticionante. Por su parte, el efecto positivo del silencio de
la administracion, se encuentra consagrado en el articulo 84°, que dispone su ocurrencia
Unicamente en los casos expresamente previstos en la ley, con la salvedad de que el acto
presunto positivo puede ser objeto de revocatoria directa en los términos del articulo 97,

entre otros.

Notese gque, en nuestro ordenamiento, la regla general es que el silencio o la falta de
respuesta de la administracion frente a las peticiones de los administrados se entiende como

una respuesta negativa, de idénticos efectos a una respuesta formal en ese sentido.

Por su parte, siendo un asunto de caracter excepcional, el silencio administrativo
positivo tiene una regulacion sectorial y en materias muy especificas. Tal es el caso de los
servicios publicos domiciliarios, en cuyo ambito la Ley 142 estableci6 una regulacion

especial de las peticiones y recursos presentados por los usuarios o suscriptores de estos.

2 SILENCIO NEGATIVO. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentacién de una peticién sin
que se haya notificado decisién que la resuelva, se entendera que esta es negativa.

En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a los tres (3) meses para resolver la peticidn 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 debid adoptarse la decision.

La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximirad de responsabilidad a las autoridades. Tampoco
las excusard del deber de decidir sobre la peticidn 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.

3 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 peticidn o recurso.

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



Esta regulacion es novedosa e importante, en la medida en que se puede presentar
frente a peticiones hechas a particulares, ya que la figura del silencio administrativo
positivo, es aplicable a cualquier prestador de servicios pablicos, sin distincidn en cuanto a
su naturaleza juridica, esto es, empresas privadas, publicas o mixtas, comunidades
organizadas, empresas industriales y comerciales del Estado o municipios que presten el
servicio directamente, en el caso del servicio publico de acueducto (Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios, 2010)

Conforme con lo anterior, el articulo 158 de la Ley 142, subrogado por el articulo
123 del Decreto 2150 de 1995, establecio la aplicacién del silencio administrativo positivo
frente las peticiones, asi como las quejas y recursos cuando no son resueltos dentro del

término de quince (15) dias sefialado en la norma.

Por su parte, el Decreto 2223 del 05 de diciembre de 1996 definid el ambito de
aplicacion de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 y del articulo 123 del Decreto -

Ley 2150 de 1995, en idénticos términos que la disposicidn anteriormente citada, afiadiendo

4 AMBITO DE APLICACION DE LA FIGURA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO, CONTENIDA EN EL
ARTICULO 185 <sic, se refiere al 158> DE LA LEY 142 DE 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo
158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos,
prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene la obligacion de resolver las
peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucién del
contrato de servicios publicos, dentro del término de 15 dias habiles, contados a partir de la fecha de su
presentacion.

Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicid la demora o que se requirio
la practica de pruebas se entendera que la peticidn, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable.
Dentro de las 72 horas siguientes al vencimiento del término de los 15 dias habiles, la entidad prestadora del
servicio publico domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo.
Si no lo hiciere, el peticionario podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la
imposicion de las sanciones a que haya lugar conforme a la, ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones
gue resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién genérica de "peticién",
comprende las peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor
0 usuario.



unicamente el paragrafo segundo, en el que les asigno a las Alcaldias y Personerias
Municipales, la obligacion de recibir y dar traslado de las reclamaciones dirigidas a la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de la correspondiente zona.

Resulta importante, ademas destacar que, en el evento de configurarse el silencio
administrativo, el acto presunto positivo no requiere de la protocolizacion exigida por el
articulo 85 de la Ley 1437, lo que significa que, en principio, el silencio opera de manera
automatica, y es el prestador, quien debera reconocer sus efectos dentro de las 72 horas
habiles siguientes a su configuracion, so pena de que el recurrente solicite a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la aplicacion de las sanciones a que

hubiere lugar.

Ahora bien, aunque el término de quince (15) dias hébiles para dar respuesta a las
solicitudes o recursos de los usuarios o suscriptores de las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios, en principio, no ofrecia discusion alguna, se ha planteado la posibilidad de
que dicho término incluya la notificacién que de la decision debe hacerse al interesado,
pues si el solicitante no ha tenido conocimiento de la decision proferida, no podria

predicarse que esta ha producido los efectos que corresponde.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que, si bien “el término para resolver
las peticiones comprende tanto dictar la decision como dar a conocer la misma”, ello ha
sido principalmente respecto de supuestos normativos en los que el plazo establecido para
resolver la solicitud es amplio, verbigracia seis (6) meses o un (1) afio, y por tanto “resulta
exigible que la administracion en dicho plazo profiera la respuesta y dé a conocer la

misma” (Consejo de Estado, 2018, Sent. 2012-00474).



Sin embargo, para el caso de las peticiones y recursos que deben ser resueltos en los
términos del articulo 123 del Decreto — Ley 2150 de 1995, no podria exigirse que tanto la
respuesta como su notificacion al interesado, se logre dentro de los quince (15) dias habiles
previstos en la norma, y asi evitar la configuracion del silencio administrativo positivo,
pues en muchos casos, volveria nugatorio el término que la misma ley le da a la empresa de

servicios publicos para que estudie la solicitud y expida la correspondiente respuesta.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que el articulo 159 de la Ley 142 establece que las
respuestas deben notificarse de conformidad con el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el cual, si bien se establece la
notificacién por medios electronicos cuando el interesado asi lo autorice, en los eventos en
que este no la consienta, debera acudirse al procedimiento sefialado en los articulos 68 y 69,

que podria tomar, cuando menos, diez (10) dias habiles.

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL RECONOCIMIENTO DE LOS
EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO.
CONTENIDO DE LAS PETICIONES JURIDICAMENTE

PROCEDENTES.

Hasta ahora, hemos destacado la necesidad de inscribir cada actuacion de la
administracion en el principio de legalidad, incluida alli la presuncidn o ficcion legal de

caracter positivo que nace por el silencio de aquella.

Por supuesto, tratandose de las solicitudes que presentan los usuarios o suscriptores
de los servicios publicos domiciliarios, la observancia del principio de legalidad se torna

relevante en la medida en que, situaciones como la gran cantidad de peticiones que reciben



las empresas prestadoras de estos servicios, la complejidad para determinar el acaecimiento
de los hechos objeto de la peticidn y, las particularidades que en cada requerimiento puede
exponer el usuario®, llevan a la configuracion de actos presuntos de caracter positivo, que
en ocasiones pueden afectar el patrimonio de tales empresas. En respuesta a las
circunstancias que se exponen, ha surgido la teoria de la peticidn juridicamente procedente
como limite del silencio administrativo positivo, por ende, se desarrollara estéa figura 'y su

impacto frente a la garantia del silencio.

a. Peticiones juridicamente procedentes e inexistencia del acto presunto que es

contrario a derecho.

La nocién caracterizada aqui como “peticion juridicamente procedente” plantea un
limite a la configuracion de actos presuntos de caracter positivo. Se trata de un término
acufiado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, como superior
funcional de las entidades que prestan dichos servicios, que le ha servido como criterio
juridico para determinar su competencia en relacion con la posibilidad de adoptar
decisiones para hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto®, asi, ha

sefialado que,

5> En una publicacién del afio 2020, realizada por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, se
sefiala que desde el afio 2006, han recibido un total de 2.190.522 reclamaciones de diferente tipo, un
promedio de 580 peticiones a diario; y entre las solicitudes mds extrafas se cuentan la de un usuario que
exigid que, al igual que en Venezuela, los servicios publicos los suministrara gratuitamente el Estado, la de un
ciudadano que solicito la exoneracién del pago de los servicios publicos por haber quedado desempleado, y
otra mas en la que se requirié la desvinculacion del servicio de aseo porque no se entregaban residuos sélidos,
especificando que los residuos organicos eran utilizados de abono en una parcela y como comida para los
animales, el plastico y cartén eran entregados en un colegio donde se reciclaban, y el papel higiénico era
arrojado al inodoro porque era suficientemente grande. Llegando asi a la conclusién que no generaba ningun
tipo de residuos. (p. 143-146).

6 Decreto 2150 de 1995. Articulo 1232.- Ambito de la aplicacién de la figura del silencio Administrativo Positivo,
contenida en el articulo 185 de la Ley 142 de 1994. (...) el peticionario podra solicitar de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicidon de las sanciones a que haya lugar conforme a la ley, sin



[...] solo se positivizan las pretensiones que se hagan via peticion, queja o recurso
relativas al contrato de servicios publicos, [...] el silencio administrativo no puede
recaer sobre peticiones juridicamente improcedentes o imposibles de cumplir, es
decir, aquellas cuya positivizacion comportaria una flagrante ilegalidad, por
ejemplo, aquellas que se refieran a la exoneracién del pago de los servicios
publicos o exoneracion del cargo fijo cuando éste deba cobrarse por virtud de la
ley o la regulacion, o la exoneracion del pago de contribucion a los usuarios que
legalmente estan obligados a pagarla, etc. (Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, 2010)

La distincidn entre peticiones juridicamente procedentes e improcedentes, obedece
a un deber de interpretacion restrictiva del silencio de la administracion, de manera tal que
“la autorizacion o aprobacion solicitada por el administrado se fundamente en el
reconocimiento de un derecho preexistente, cuya titularidad le corresponde” (Malca Suérez,

2018, p. 48).

Un rastreo bibliografico en el sitio web de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, permite evidenciar que uno de los primeros conceptos que emitio
esta entidad explicando la figura del silencio administrativo positivo, sefial6 que “debe
entenderse, [...] que las solicitudes que hagan los usuarios se entenderan resueltas en su
totalidad, si se da la ocurrencia del acto ficto o presunto”, y en relacién con su

ejecutoriedad destaco que,

En el evento de que la empresa prestadora no reconozca el acto positivo ficto
totalmente, el usuario puede hacer uso [...] de la accion ejecutiva ante la
jurisdiccion y la Superintendencia de Servicios Publicos le colaborara a fin de
lograr dicha ejecutoriedad, para lograr su cumplimiento. (Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, 1998)

Por supuesto, esta postura inicial no tardd mucho tiempo en ser adecuadamente
matizada de conformidad con el principio de legalidad, pues empezaron a presentarse

peticiones que en nada se relacionaban con el contrato de condiciones uniformes o ante

perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del
acto administrativo presunto.



funcionarios sin competencia para decidir respecto de las mismas, asi quedo expuesto en un

concepto del afio 1999, expedido por esta misma entidad:

[...] en principio las pretensiones del particular se tienen como resueltas de manera
positiva una vez acontece el silencio, de conformidad con la redaccion y el alcance
buscado por el peticionario. Sin embargo (sic) aquellas cuya competencia no
corresponde a la prestadora, o solicitudes que tengan causa u objeto ilicito o
tengan imposibilidad material para su realizacion, no adquieren la fuerza
vinculante que le imprime el silencio administrativo al no existir nexo de
causalidad entre lo normado Yy lo solicitado.

En otros términos, si un usuario pretende mediante una peticién, queja o reclamo
solicitar situaciones que estén en contravia de las disposiciones legales que regulan
una materia, debe entenderse que tales solicitudes no tienen eficacia por ser
contrarias a la Ley. (Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, 1999)

Notese que, si bien para el afio 1999 aln no se empleaba la tipologia de peticion
juridicamente procedente, si estaba implicita en el criterio de la Superintendencia al aceptar
que, si bien podia haber operado el silencio administrativo positivo, lo cierto es que no
todas las peticiones posibilitan el nacimiento del derecho reclamado en favor del

ciudadano.

Esta categoria empleada por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios encuentra un fundamento o antecedente claro en la teoria que predica la
“inexistencia del acto presunto que es contrario a derecho”, un concepto que ha sido

expuesto por el profesor Gustavo Penagos, citando a Garcia-Trevijano:

Si el acto presunto por silencio positivo fuera contrario a la ley, no podria
afirmarse que tal acto adolece de vicio alguno, sino que en realidad no habra
existido; se tratard propiamente de un acto inexistente (0 mas bien de inexistencia
de acto) porque no habra llegado a nacer” (2013, p. 189)

Conforme con lo anterior, frente a una pretension que no encuentre sustento legal en

el ordenamiento, no podria predicarse siquiera el nacimiento de un acto presunto de



caracter positivo susceptible de ser anulado ante la jurisdiccion contenciosa, sino que habra

que entender que nunca nacio a la vida juridica.

En el derecho comparado, el tratadista espafiol Rafael Entrena Cuesta (1959)
analizo similares consideraciones en relacion con las licencias urbanisticas otorgadas por el
silencio de la administracion, y destaco que, “por medio de tales licencias, no se le confiere
al particular algo que previamente perteneciera a la administracion, sino que simplemente

se le faculta para el ejercicio de un derecho del que ya era titular” (p. 668).

b. Desencuentro de principios en el reconocimiento de los efectos del Silencio

Administrativo Positivo.

Ahora bien, no puede perderse de vista que la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios esta profundamente relacionada con el goce efectivo de otros derechos con
caracter de fundamentales como son, la salubridad publica y la vida en condiciones dignas;
es por ello que el legislador instituyo el silencio administrativo positivo en esta materia,
como un mecanismo que posibilita la reclamacion de los derechos de los usuarios, de
manera eficiente y rapida, atendiendo a la afectacion que de estos, puede generar la mora de

la administracion en resolver.

En efecto, la consagracion legal de esta figura tiene asiento constitucional en el
articulo segundo superior, que establece como fines esenciales del Estado: “[...] garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; [y]
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan [...]”, en el articulo 209

ibidem, que destaca los principios de “igualdad” y “eficacia” como orientadores de la



funcién publica, y finalmente en el articulo segundo de la Ley 1437, que establece el

“debido proceso” como principio orientador de la actuacion administrativa.

De otro lado, un importante numero de las peticiones que se presentan ante las
empresas de servicios publicos domiciliarios, comporta la concesion de prerrogativas de
contenido patrimonial en favor de los usuarios y suscriptores de estos’, es por ello que,
tampoco pueden perderse de vista otros principios igualmente consagrados en la
Constitucidn, y que se enfocan en la eficiencia del gasto publico, estableciendo la
obligatoriedad de las entidades y sus servidores, de crear planes de accion que permitan
vigilar la administracion, inversion, disposicion y gasto de los recursos publicos, con miras

a cumplir las funciones constitucionales y legales (Constitucion Politica, 1991, art. 267).

Esta tension entre unos y otros principios, todos de rango constitucional, es
importante frente a la problematica que se deriva de la aplicacion de la figura analizada,
porque podria suponer una afectacion sustancial al derecho de peticion, es decir, si
conforme a principios como el de legalidad y eficiencia de la gestion fiscal, existen
peticiones frente a las que no puede entenderse otorgado el derecho solicitado por el
ciudadano, pero a su vez la administracidn se abstiene de resolver, el derecho fundamental

a obtener respuesta frente a cualquier solicitud, se vuelve nugatorio.

A esta controversia se le suma la imposibilidad de la administracion de emitir

pronunciamiento alguno, una vez ha vencido el término prescrito en la ley para la

7 Seguin el informe de Gestién de Tramites del afio 2020, publicado por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, en relacidn con los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo y energia eléctrica, la
causal por las que mas se presentan reclamaciones es por “inconformidad con la medicidn del consumo o
produccion facturado”, seguida de la causal “cobro por promedio”.



ocurrencia del silencio positivo, conforme se infiere de lo establecido en los articulos 83 y

86 de la Ley 1437 —pérdida de competencia por el factor temporal-.

Si bien la tension es constante y no existe una forma univoca para resolverla, en el
siguiente capitulo se aborda la revocatoria directa del acto que es contrario a derecho, como
una alternativa establecida en la Ley, que permite controlar la legalidad del acto presunto

por silencio positivo.

I11. REVOCATORIA DIRECTA DE ACTOS PRESUNTOS NACIDOS

DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

En los acépites anteriores, hemos advertido una conexion necesaria entre el
reconocimiento de los derechos adquiridos conforme a las normas superiores, y los efectos

que conlleva la aplicacién de una figura como el silencio administrativo positivo.

Precisamente, con el fin de evitar que, a través del silencio de la administracién, se
consoliden situaciones juridicas contrarias a la Ley, el legislador establecio en el articulo 97
de la Ley 1437, el procedimiento de revocatoria directa de los actos de caracter particular,

incluso aquellos que son producto del silencio administrativo, asi:

Articulo 97. Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Salvo las
excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea
expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caracter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podréa ser
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es
contrario a la Constitucion o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrioé por medios ilegales o
fraudulentos lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y
solicitara al juez su suspensién provisional.



Si bien la disposicidn transcrita sefiala la obligacion de la administracion de obtener
el consentimiento previo, expreso y escrito del titular del derecho, tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado, han aceptado que, aun sin tal consentimiento, es
posible revocar directamente el acto administrativo presunto, cuando este se obtuvo por

medios ilegales.

Sobre el particular, Penagos (2013) destaca que del inciso tercero de la disposicion

transcrita se desprenden dos interpretaciones:

12, Que (sic) si se dan las causales del articulo 93 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se pueden revocar los actos
fictos que resulten como sancion de la aplicacion del silencio administrativo
positivo.

28, Que, a nuestro entender, [dicha postura] consulta la teoria del derecho
adquirido, protegida no solo por el articulo 97 de C.P.A. y C.A. sino por la
Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 58, 332 y 336 [...] (2013, p. 56).

En sustento de su afirmacidn, este mismo autor, sefiala que “si el acto
administrativo esta sometido a la jerarquia de las normas, la solucién que encuadra en
nuestro ordenamiento juridico seria la de revocar la decision ficticia, [...] por ser evidente

su contrariedad con las normas legales” (2013, p. 57).

A pesar de lo categorica que resulta la solucién ofrecida por el profesor Gustavo
Penagos, no debe olvidarse que la revocatoria directa sin el consentimiento del titular, esta
condicionada a que el acto administrativo presunto, se hubiere obtenido por medios

ilegales. Asi lo puntualizé la Corte Constitucional en Sentencia SU-050 de 2017:

La ilicitud debe ser manifiesta. De serlo, esto es, de evidenciarse las actuaciones
fraudulentas por parte de las personas, la presuncion de buena fe pasa a favorecer a
la Administracion. De lo contrario, esto es, en caso de que no haya existido por
parte del particular actuacion fraudulenta alguna, que haya habido un error de
hecho o de derecho por parte de la Administracion, o que existan indicios que
sustenten duda al respecto, la Administracion esté obligada a demandar su propio



acto, pues de lo contrario se le impondria al particular una carga excesiva frente al
poder del Estado.

Frente a esta exigencia legal, adquiere relevancia el papel que desempefia la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que como superior funcional de las
empresas que prestan estos servicios, ha delimitado —a través de la categoria de “peticion

juridicamente procedente”- la concesion o no de los efectos del silencio administrativo.

En efecto, de los articulos 154% y 159° de la Ley 142 y del articulo 123 del Decreto
2150 de 1995, se infiere la institucionalizacion de una forma de control funcional que
ejerce el referido organismo sobre los actos de las empresas y entidades que prestan los
servicios publicos domiciliarios, y que, “implica un poder de revision o reexamen de las
decisiones adoptadas por éstas con el fin de verificar si dichas decisiones se ajustan o no a
la legalidad” (Corte Constitucional, 1996, C-236); de manera tal que, aun cuando no fuere
procedente la revocatoria directa de los actos presuntos configurados en contravia de

normas superiores, siempre existira el control funcional por parte de la Superintendencia.

Ahora bien, de todo lo que hemos expuesto, vale la pena preguntarse ¢qué manejo
puede déarsele a la categoria de “peticion juridicamente procedente” sin menoscabar los
principios y derechos que pretende proteger la institucion del silencio administrativo

positivo en materia de servicios publicos domiciliarios?

8 ARTICULO 154. DE LOS RECURSOS. El recurso es un acto del suscriptor o usuario para obligar a la empresa a
revisar ciertas decisiones que afectan la prestacion del servicio o la ejecucion del contrato. [...] La apelacion
se presentara ante la superintendencia.

° ARTICULO 159. DE LA NOTIFICACION DE LA DECISION SOBRE PETICIONES Y RECURSOS. [...] PARAGRAFO. Una
vez presentado en forma subsidiaria el recurso de apelacidn, las partes podran sustentar y aportar pruebas a
la Superintendencia para que sean tenidas en cuenta al momento de resolver en segunda instancia.

10 a transcripcidn literal de este articulo se encuentra en el pie de pagina nimero 4 de la pagina 11.



Sin el &nimo de ofrecer respuestas univocas, se considera que la primera alternativa
siempre estara en manos de las empresas y entidades prestatarias de los servicios publicos,
quienes deben garantizar el acceso a la informacion de los ciudadanos, y en ese sentido,

otorgar una respuesta a las solicitudes que presentan los usuarios y suscriptores.

Sin embargo, atendiendo a las circunstancias que ya hemos expuesto, esto es, la
cantidad de peticiones recibidas por las empresas, la complejidad para determinar el
acaecimiento de los hechos objeto de la peticion y, las particularidades propias de cada
requerimiento, y que son estos factores los que facilitan la configuracion del silencio
administrativo, el concepto de “peticion juridicamente procedente” puede manejarse como
“altimo recurso” en la verificacion de la procedencia de los efectos del silencio de la
administracion. Resulta igualmente valioso, que las entidades dispongan del personal
necesario para atender oportunamente a los usuarios, con el fin de evitar el abuso del

derecho u oportunismo de peticiones evidentemente improcedentes.

Ahora, en virtud de la aplicacion restrictiva que se propone, si en una solicitud
frente a la que se configurd el silencio administrativo positivo, el usuario o suscriptor
pretende el reconocimiento de varias situaciones en su favor, debera analizarse cada una de
ellas, en procura de conceder los efectos de esta institucidn frente a aquellas que guarden
consonancia con el ordenamiento juridico, y en consecuencia, abstenerse de aplicar la

categoria de “peticion juridicamente procedente” de manera global.

IV. CONCLUSION.

De conformidad con el tema desarrollado en los acépites de este articulo, desde una

apreciacion constitucional y legal, se puede concluir que el silencio administrativo positivo



consagrado en la Ley 142, es una figura util, en tanto puede prevenir arbitrariedades de la
administracion que omite decidir las peticiones de los usuarios o suscriptores de los

servicios publicos domiciliarios.

Sin embargo, principios como el de legalidad imponen considerar que, en ningdn
caso puede obtenerse, mediante el silencio administrativo positivo, aquel derecho o

prerrogativa que, de manera expresa, no hubiera podido otorgarse por la administracion.

Como una forma de control de legalidad de los efectos de esta figura, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, ha usado la categoria de “peticiones
juridicamente procedentes” para determinar si resulta conforme con el ordenamiento
juridico, ordenar a las empresas o entidades que prestan dichos servicios, que concedan al

peticionario el derecho reclamado y frente al cual guardaron silencio.

El empleo de la mencionada categoria, si bien puede resultar en un menoscabo al
derecho de peticion, hemos planteado la necesidad de adecuar los efectos del silencio
administrativo positivo a otros derechos y principios, también de orden constitucional; tales
como la garantia de los derechos adquiridos conforme a la ley, el principio de buena fe que

debe regir la actuacion de los particulares y, el principio de legalidad del gasto publico.

Sin embargo, a pesar de ser una categoria presente en muchos de los conceptos que
emite la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, su uso no ha sido constante,
prueba de ello es que, a menudo se suscitan litigios entre esta entidad y las empresas que
prestan dichos servicios, debido a decisiones que ordenan la concesion de los efectos del
silencio administrativo positivo frente a peticiones abiertamente improcedentes, como

aquellas en las que el usuario discute el valor de facturas que superan los cinco meses de



haber sido expedidas®!, u otras en las que se requiere la exoneracion del cargo fijo cuando

éste debe cobrarse.

Con todo, el concepto de “peticion juridicamente procedente”, que encuentra su
fundamento en la teoria del acto inexistente, sigue siendo Util y necesario, y urge su
difusion y pedagogia entre los ciudadanos que, a menudo, y por desconocimiento de la ley,
se ven compelidos a presentar ante las empresas y entidades prestadoras de los servicios
publicos domiciliarios, peticiones que carecen de asidero legal con la conviccion de que —
eventualmente- a través de la figura del silencio administrativo positivo, pueden ser

acogidas.

11 Se considera que esta peticidn es improcedente, al tenor de lo dispuesto en el tltimo inciso del articulo 154
de la Ley 142: [...] En ningun caso, proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen mas de cinco (5)
meses de haber sido expedidas por las empresas de servicios publicos.
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