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De conformidad con lo establecido en el C.C.A. (articulo 41) el silencio administrativo positivo
se conforma "solamente" en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales. En el
Estatuto contractual se indica que "se entendera que la decision es favorable a las pretensiones
del solicitante en virtud del silencio administrativo positivo", en las solicitudes que se presenten
en el curso de ejecucion del contrato, si la Entidad Estatal no se pronuncia dentro del término
legal (tres meses; num. 16 articulo 25 ley 80 de 1993). Esas pretensiones, deben contener
implicitamente, el derecho constitutivo del contratista; este derecho es anterior a la peticion y
requiere solamente la formalidad o declaracién del contratante pablico. El silencio positivo no se
puede construir sobre situaciones y relaciones juridicas inexistentes; no se puede edificar sobre la
nada. Esas situaciones o relaciones juridicas del contratista, requieren de declaraciones del
Contratante que lo autoricen o le habiliten a proseguir con la ejecucién del contrato; le
formalicen el derecho a hacerlo. Para que se deduzca realmente que la omision de respuesta del
contratante, en el término legal de tres meses seguidos a la peticion del contratista, constituye
silencio positivo debe tenerse en cuenta que el contratista tenga derecho, desde antes a la
respuesta expresa afirmativa a su peticion. Es decir, que tenga una situacion o una relacién
juridica anterior, que luego, con la respuesta se formaliza o se declara la aprobacion o
autorizacion para hacer algo. Cuando la ley para efecto de la dinamica de la operacién
contractual sanciona con efecto positivo la omision o silencio de la Administracion, en responder
después de los tres meses siguientes a la peticion del contratista, debe entenderse desde luego
que lo peticionado por aquel deben ser asuntos a definir con relacién a su actividad contractual,
del contratista - o del contratante -, con el lleno previo de requisitos legales o contractuales,
como ya se dijo. Lo anterior implica, que las peticiones del contratista al contratante distintas a
ese fin objetivo descrito, no son solicitudes que no respondidas expresamente en el término de
tres meses, deban entenderse aceptadas presuntamente. Considerar lo contrario significaria: -
Que las situaciones conferidas, presuntamente, sin titulo justo, operarian contra derecho; - Que la
irregularidad del funcionario moroso en responder concederia, en algunos eventos, titularidad
para hacer o ejecutar sin sustento juridico. El contratista se colocaria contra el interés publico;
primaria una situacion subjetiva irregular sobre aquel; - El contratista si bien tiene derecho a
pedir - ejercicio del derecho de peticidn - no siempre tiene el derecho constitutivo previo para
que la respuesta sea afirmativa, expresa o presuntamente. De no ser como acaba de explicarse el



contrato podria novarse, 0 su ejecucion causar desmedro injustificado al patrimonio publico, etc.
Todo lo anterior tiene su fundamento en el origen de los derechos subjetivos, los cuales nacen
por el cumplimiento de los supuestos facticos de las normas que los consagran; no nacen del
incumplimiento del "deber de resolver las peticiones” a cargo de la Administracion. Las
obligaciones en materia contractual sélo tienen su causa, de una parte en actos juridicos como la
ley, el contrato mismo, los convenios sobrevinientes a éste y dentro de su ejecucion, como
ademas, en los actos administrativos de la Administracion contratante o en "hechos del principe",
estos que son también actos juridicos. De otra parte en el incumplimiento contractual y en
hechos exdgenos al contrato pero que lo afectan de reflejo - imprevisibles y de variacion de las
circunstancias de ejecucion. Se destaca de la ley que el silencio u omision de la Administracion
Contratante respecto de las peticiones del contratista por fuera del término de ejecucion
contractual, de otra parte, no originan presunta respuesta positiva. Recuérdese que la ley
condiciond la formulacion de la peticion a que se haga dentro "en el curso de la ejecucion del
contrato”. En este caso el ejecutante afirma la existencia del silencio positivo respecto de
peticiones no respondidas, después del término de ejecucion del contrato. De otra parte cuando la
peticion, como en este caso, refiriera o versara sobre el restablecimiento financiero del contrato o
para el pago de una suma de dinero o de otros pagos a los que él cree tener derecho etc., tampoco
la omision de respuesta constituiria silencio administrativo positivo, y mucho menos la omision
configuraria titulo ejecutivo. La no respuesta Administrativa o crea ni establece, una obligacion
clara, expresa y exigible. Y no puede hacerlo, porque como ya se preciso, porque el silencio no
es fuente de obligaciones y, ademas, cuando ocurre - verdaderamente - con los requisitos
descritos antes, sdlo autoriza, habilita o reconoce derechos preexistentes del contratista y por
tanto la fuente obligacional esta en estos derechos y no en la omision en responder, aunque se
haya protocolizado ante notario. La mera escritura de protocolizacién del alegado "silencio™ -
apariencia formal - no configura la real existencia de éste. De esas pruebas, se deduce que, de
una parte, no se configuré el silencio administrativo y, de otra, no existe titulo ejecutivo. - En
primer lugar por dos aspectos concurrentes: Uno porque la solicitud del contratista al contratante
publico no tiene como antecedente derechos preexistentes, del contratista y, otro, porque la
peticion de aquel se presentd después de la ejecucidn, es decir no dentro del curso de ésta (se
recalca que el contrato termind el 31 de marzo de 1996 y la solicitud se formul6 el dia 6 de abril
siguiente); - En segundo lugar porque la omisién del Contratante publico en responder la
peticion de restablecimiento financiero del contratista no configura ni silencio administrativo
positivo ni titulo ejecutivo; asi se explico. En efecto la peticion de restablecimiento del equilibrio
financiero del contrato estatal requiere de una solucién expresa, o a voluntad de las partes o por
otro mecanismo de solucion de controversias previsto en la ley. Del articulo 27 de la ley 80 de
1993, se deduce que el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato estatal pende del
cumplimiento de precisas condiciones legales; dentro de las cuales esta: en primer lugar, el
acuerdo mutuo y la adopcion de medidas administrativas que aseguren los pagos y
reconocimientos al contratista y, segundo lugar y en defecto de estos, otros mecanismos de
solucion de conflictos, extrajudiciales y judiciales.

NOTA DE RELATORIA. Se reitera el auto de 26 de septiembre de 1996; Exp. 12147; Actor:
Edilberto Torres Rodriguez; Magistrado Ponente: Carlos Betancur Jaramillo; auto del 6 de
noviembre de 1996; Exp. 11696; Actor: Ingenieros Constructores Gayco S.A.; Consejero
Ponente: Juan de Dios Montes

(Auto de 7 de octubre de 1999, Seccidn Tercera, Exp. 16165, Ponente: Dra. MARIA ELENA
GIRALDO GOMEZ, Actor: CONSORCIO ALFONSO OROZCO, JUAN RAMON LOPEZ Y
EDUARDO CANON).
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I. Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, contra el
auto proferido el dia 10 de diciembre de 1998 por el Tribunal Administrativo del Cesar,
mediante el cual dispuso negar el mandamiento ejecutivo.

II- ANTECEDENTES.
A- Demanda ejecutiva.

El Consorcio Alfonso Orozco, Juan Ramdn L6pez y Eduardo Cafion, representado por apoderado
judicial, mediante escrito presentado el 10 de noviembre de 1998 en el Tribunal Administrativo
del Cesar, formul6 demanda ejecutiva contra la Empresa de Servicios de Valledupar S. A.-
EMDUPAR S.A., para que se libre orden de pago en su favor por la suma de noventa y dos
millones cincuenta y tres mil quinientos ochenta pesos ($92'653.580), "los intereses a que haya
lugar y las costas de este proceso, incluidas las agencias en derecho".

El actor fundament6 sus pretensiones en lo siguiente:

1. El 24 de junio de 1994 le fue adjudicado el grupo XII1 de la licitacion publica internacional
No. LPI - EMD - 002 - 93 por medio de la resolucion 269.

2. EI 27 de junio de 1994, suscribié con EMDUPAR el contrato de obra publica 044 que tuvo
por objeto la construccion de la planta de tratamiento de aguas negras (planta sur) del
alcantarillado de la ciudad de Valledupar de acuerdo al plan maestro de Acueducto y
Alcantarillado de la ciudad.

3. El 6 de abril de 1995, a través de la interventoria, formulo solicitud a la entidad demandada
con el objeto de que se restableciera el equilibrio econémico y financiero del contrato, roto por el
incumplimiento de determinadas obligaciones contractuales de la entidad contratante. Reclamo
el reconocimiento y pago de $93'653.580,00 por ese concepto.

4. EMDUPAR S.A. no se pronuncio sobre la solicitud de reconocimiento y pago de los
perjuicios reclamados durante los tres meses siguientes a su presentacion, por lo cual debe
entenderse que la decision fue favorable a las pretensiones del solicitante conforme lo establece



laley (num. 16 art. 25 ley 80 de 1993 y art. 15 dec. 679 de 1994).

5. El acto administrativo presunto que surge del silencio administrativo positivo orden6
reconocer y pagar al Consorcio la suma de $92'653.580, para restablecer el equilibrio econémico
y financiero del contrato, roto por el incumplimiento de determinadas obligaciones contractuales
de la entidad contratante.

6. El 6 de diciembre de 1995 el representante del Consorcio protocolizé la copia de la
reclamacion de perjuicios y sus anexos mediante escritura publica 3.747 de la Notaria Primera
del Circulo de Valledupar, en cumplimiento de lo normado en la ley (art. 42 dec. 01 de 1984)

7. El 24 de agosto de 1998, las parte liquidaron el contrato. La entidad ejecutada no reconocié los
perjuicios reconocidos mediante el silencio administrativo positivo.Argumento:

"xi. En razon del silencio administrativo positivo que ha operado en el caso sub - lite la
EMPRESA DE SERVICIOS DE VALLEDUPAR S.A- EMDUPAR S.A. esta en la obligacion
de pagar al CONSORCIO ALFONSO OROZCO - JUAN RAMON LOPEZ - EDUARDO
CAYON la suma liquida de dinero de NOVENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA'Y TRES MIL QUINIENTOS OCHENTA PESOS ($91'653.580).

xii. La escritura publica nimero 3.747 de 1995 junto con los demas documentos anexos a la
demanda conforman un titulo complejo que amerita la ejecucion que demando. (fol. 141)

B- Pruebas aportadas.
- Copia del escrito de conformacién del consorcio demandante (fols. 2 y 3).

- Certificado de existencia y representacion legal de la EMDUPAR S. A. expedido por la Camara
de Comercio de Valledupar (fols. 4 a 6).

- Copia auténtica de la resolucion 269 del 24 de junio de 1995, por la cual se le adjudica el
contrato de las obras correspondientes al grupo XI1 de la licitacion publica internacional No. LPI
- EMD - 002 - 93 (fols. 72 9).

- Copia auténtica del contrato de obra pablica 044 del 27 de junio de 1994, que tuvo por objeto la
construccién de la planta de tratamiento de aguas negras (planta sur) del alcantarillado de la
ciudad de Valledupar (Fols. 10 a 35).

- Copia del pliego de licitacion para construccion de obras del plan maestro de acueducto y
alcantarillado de Valledupar (fols. 36 a 105).

- Copia auténtica del contrato de consultoria 926 de 1994 celebrado entre EMDUPAR S.A. y el
Consorcio Gomez, Cajiao y Asociados, CIA Ltda - Francisco Fuentes para la interventoria del
contrato 044 (fol.

- Segunda copia de la escritura 3.747 del 6 de diciembre de 1995 de la Notaria Primera del
Circulo de Valledupar por medio de la cual el representante del Consorcio protocoliz6 la copia
de la reclamacidn de perjuicios y sus anexos (fols. 106 a 131).

- Copia auténtica del acta de liquidacion del contrato suscrita por las partes el 24 de agosto de
1998 (fols. 132 a 134).

- Copia de la péliza tomada por el ejecutante para garantizar a EMDUPAR S.A. la estabilidad de



las obras correspondientes al contrato 044 (fol. 136).
C. Auto apelado.
El Tribunal neg6 el mandamiento de pago deprecado.

Consider6 gue omision de la entidad contratante, que se presentd al no responder a tiempo la
solicitud de reconocimiento y pago que le formulé el consorcio contratista, no es constitutivo de
titulo ejecutivo.

Afirmé que la norma legal invocada, num. 16 art. 25 ley 80 de 1993, consagra uno de los
principios contractuales cual es el de economia:

"gue busca en todas las fases de la contratacion, desde la precontractual, ejecucion y terminacion
del contrato, se garantice al contratista particular una seleccion objetiva y evita la imposicion de
tramites diferentes a los consagrados en la ley."

Preciso en relacién con el silencio positivo, lo siguiente:

" este goza de ser tomado como una decision presunta, por la falencia de la administracion, al no
dar una respuesta solicitada en tiempo, por lo anterior este no debe mirarse como un acto
administrativo; esta figura solo opera en los casos expresamente sefialados en la ley y por ultimo
se puede establecer que su fin es el de no permitir que las actuaciones que se adelanten con la
administracion no pierdan dinamismo y con esto logrard cumplir los fines del Estado.

"Se agrega en este punto, que en el postulado consagrado en el inciso citado arriba, el cual
consagra el silencio administrativo positivo, por la no respuesta oportuna de la administracion,
en asuntos relacionados con el contrato celebrado, tiene como objeto, que se de respuesta al
contratista sobre situaciones que tienen que ver con prestaciones contractuales, surgidas del
contrato mismo, ademas evitar la pérdida de la dinamica en la operacion contractual y que la
entidad demandada (administracién), profiera decisiones que no toguen con el fondo del asunto,
al respecto en sentencia del 16 de marzo del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se
establecio que el principio sefialado 'no le permite a aquella (administracion) valerse de los
defectos de forma o de la inobservancia de los requisitos para no decidir o proferir decisiones
inhibitorias (.)’

La Sala se niega a consagrar a esta figura como creadora de obligaciones, por cuanto estas sélo
pueden nacer de un acuerdo entre las partes, dentro del contrato o durante su ejecucion, el
silencio administrativo positivo, el cual surge de la solicitud presentada, en el caso sub iudice,
por el Consorcio Alfonso Orozco () a la Empresa (.) EMDUPAR, con el objeto de que le pague
obligaciones contractuales incumplidas y asi restablecer el equilibrio contractual; esta decisidn
presunta no es constitutiva de titulo ejecutivo (.)"

Adujo finalmente el Tribunal que:

. El documento presentado por el demandante no proviene del deudor, de una sentencia judicial o
de policia que imponga una obligacion a cargo de éste.

. Las caracteristicas propias de los titulos ejecutivos no se presentan en el caso concreto, puesto
que no resalta del alegado titulo la existencia de una obligacion clara, expresa y exigible.

D. Fundamentos del recurso.



El demandante apel6 la anterior decision con el objeto de que sea revocada y en su lugar se libre
el mandamiento ejecutivo solicitado.

Adujo que:

. Del silencio administrativo positivo invocado se desprende una obligacion clara, expresa y
exigible a cargo de la entidad demandada, porque se trata de un acto administrativo presunto que
produce todos los efectos patrimoniales legales de la decision favorable que se pidio.

. La decision impugnada se aparta de las disposiciones legales que reglan el silencio
administrativo (arts. 41y 42 C.C.A.), por gque se niega a reconocer los efectos de esta figura.

Afirmo igualmente:

" La argumentacion del a quo, por un lado, en el sentido de negarse a consagrarle a la figura
precitada como creadora de obligaciones, por cuanto estas sélo pueden nacer de acuerdo entre las
partes, dentro del contrato o durante su ejecucion, peca realmente por liviana, pues, olvida el
Tribunal que la ley también es fuente creadora de obligaciones, como la que el padre tiene para
con sus hijos menores, y en éste orden de ideas los articulos ya referenciados sumados a la
pasividad, negligencia o sencillamente silencio de la administracion, por intermedio de la entidad
interventora, crearon a su cargo ( de la administracion EMDUPAR), la obligacion de cancelar a
los actores a partir de la liquidacion del contrato una suma clara, expresa y determinada de
dinero; por otro lado, con la misma légica que se infiere de la lectura de la providencia atacada,
de negarle los efectos patrimoniales a la figura del silencio administrativo positivo, podriamos
negarle a nuestro capricho infinidad de efectos en cualquiera de las circunstancias en que se
invocara gque,desde luego no puede tener la facultad decisoria en un proceso administrativo, pues,
ello, resultaria francamente desobligante en una seria administracion de justicia.”

I11-CONSIDERACIONES.

Corresponde a la Sala pronunciarse, para decidir, sobre el recurso de apelacion dirigido con el
auto que denego librar el mandamiento de pago - auto interlocutorio dictado por el Tribunal en
asunto de dos instancias -, en virtud de la competencia funcional y material que le atribuye la ley
(arts. 505, inc. 20. C.P.C.y 129 C.C.A)).

El recurrente, pretende ejecutar a EMDUPAR S.A. con fundamento en la aseveracion relativa a
la existencia del silencio administrativo positivo que se produjo, en su sentir, a consecuencia de
que el ente contratante no respondio la solicitud que le formuld, para que restablezca el
equilibrio financiero del contrato de obra publica 044 de 1994.

El Tribunal manifestd que la no respuesta administrativa, que fue protocolizada ante notario, no
constituye titulo ejecutivo al no contener una obligacion clara, expresa y exigible.

Procederd la Sala a determinar si, de un lado, la falta de respuesta del contrantante publico al
contratista, omision, concluye en silencio administrativo y, de otra, si éste constituye titulo
ejecutivo.

A- Generalidades sobre el silencio administrativo.
1- Normatividad en actuacion administrativa.

Es un mecanismo legal consagrado con el propoésito de hacer efectivos los principios de celeridad



y eficacia que orientan la actividad administrativa.
En las actuaciones administrativas, esta regulado asi:

"Solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales, el silencio de la
administracion equivale a decision positiva

"Se entiende que los términos para decidir comienzan a contarse a partir del dia en que se inicio
la actuacion.

El acto positivo presunto podra ser objeto de revocatoria directa en las condiciones que sefialan
los articulos 71,73y 74"

(art. 41 del C.C.A).

En términos generales la expresion silencio administrativo deviene de la presuncion de ley
relativa a la respuesta técita, por el no pronunciamiento frente a la solicitud. Esta respuesta puede
ser negativa o positiva: cuando la ley indica que si no hay respuesta se entiende que se niega o se
concede, seguin su caso.

Dicho de otro modo el silencio administrativo surge una ficcion por virtud de la cual se abre el
acceso a la instancia siguiente (silencio negativo) o se entiende otorgado aquello que se solicito
(silencio positivo)( ).

Los efectos que produce el silencio positivo son limitados, pues no se permite que a través de
esta figura legal pueda adquirirse mas de lo que hubiera podido otorgar la administracion de
manera expresa; los efectos estan condicionados por la legalidad de lo pedido.

2- Doctrina.
El fundamento del silencio positivo lo analiza la doctrina de la siguiente manera:
. Ernesto Garcia Trevijano:

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

Tampoco es admisible sostener el automatismo radical del silencio positivo con base en el
argumento de que la administracion pudo y debi6 resolver expresamente antes del transcurso del
plazo del silencio positivo. Y ello porque, en definitiva, la cuestion no se traduce simplemente en
dos posibilidades: resolucion expresa u otorgamiento en cualquier caso de lo pedido mediante la
técnica del silencio positivo."

Garcia de Enterria

"El silencio positivo tuvo siempre un sentido y una funcionalidad diferentes. El art. 95 LPA lo
refirié a los supuestos de autorizaciones y a los de aprobaciones que hubieran de acordarse en
ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela de los 6rganos superiores sobre los inferiores, es
decir, a casos de control, preventivo o a posteriori, de la regularidad de ciertas actuaciones de los
particulares o de 6rganos o entidades administrativas inferiores cuya voluntad debiera ser



integrada por otra Administracion superior. En este marco se comprende sin dificultad que el
silencio de la Administracion llamada a otorgar la autorizacion o aprobacion pudiera sustituir a
éstas pura y simplemente, suavizando asi el rigor propio del control policial o de tutela,
instrumentado por la norma, pues conocida la actividad a controlar y transcurrido un tiempo
prudencial sin que se formdlase objecién alguna por el 6rgano llamado a ejercerla, era légico
suponer el nihil obstat, la inexistencia del veto.".()

Fernando Garrido Falla

Afirma que es base de partida del silencio postivo: "que la disponibilidad sobre la actividad de
que se trata pertenece al sujeto que se dirige en peticion a la Administracion y que lo que a ésta
compete es un poder o facultad de veto que responde a su papel de vigilante del interés publico;
que dispone de un determinado lapso de tiempo para ejercerlo y que, si no lo ejerce, la actuacion
del peticionario surte plena eficacia juridica.

(..

Las entidades u organismos sometidos a cierto tipo de tutela o fiscalizacion superior,(.) actuaban
en el ejercicio de su competencia, por lo que el principio era el de la validez y eficacia de sus
actos (‘aunque sometidos a la condicién suspensiva y resolutoria de que no fuesen
desautorizados por la autoridad superior). Obviamente, si la desautorizaciéon no se producia,
surtian plenamente sus efectos. En eso consistia la técnica del silencio positivo.

Y es éste, cabalmente, el régimen del silencio positivo en la ley 30/1992. ~ Que significa, si no,
hablar de derechos preexistentes? Pues si el derecho preexiste, es decir, si es anterior que la
Administracion lo conceda, esta claro que lo que a ésta puede conceder la ley - en el mejor de los
casos - es un derecho de veto a utilizar durante un plazo determinado y cuyo no uso - al igual que
ocurre con otras instituciones de derecho publico y constitucional - determina automaticamente
la eficacia juridica de los actos del "peticionario Pues si el derecho preexiste, es decir, si es
anterior que la Administracion lo conceda, esta claro que lo que a ésta puede conceder la ley - en
el mejor de los casos - es un derecho de veto a utilizar durante un plazo determinado y cuyo no
uso - al igual que ocurre con otras instituciones de derecho publico y constitucional - determina
automaticamente la eficacia juridica de los actos del "peticionario” ( en realidad peticionario de

que?) ().
Al explicar la evolucion del silencio administrativo sefialé respecto de su primera concepcion:

"Extrapolando doctrinas privatistas: en las relaciones entre particulares, “surge la relacion
juridica cuando la voluntad recepticia no se manifiesta expresamente? Aqui el principio qui tacet
voluit puede estar justificado, pero “es aplicable a las relaciones particulares con la
administracion? Como la doctrina espafiola de mediados de siglo apuntaba, esto significaria
tanto como poner a la Administracion (al interés publico) en manos de los administrados (S.
Royo - Villanova). Las peticiones mas disparatadas de los administrados se convertirian en actos
administrativos ().

Miguel Galindo Camacho

"Respecto al silencio administrativo Fernandez de Velasco, citado por el Dr. Gabino Fraga
opina: 'En derecho administrativo el silencio significa sustitucion de la expresion concreta del
érgano, por la abstracta prevenida por la ley’



Consiste en la abstencion de la autoridad administrativa para realizar un acto previsto por la ley y
generalmente solicitado por un administrado, es decir, consiste en una inactividad del érgano,
cuya obligacion es emitir o realizar el acto y expresarlo, bien sea acordandolo favorablemente o
desfavorablemente.” ()

3- Supuestos de la existencia real, no formal, del silencio positivo contractual.
A- Toda peticion no respondida configura silencio positivo?.

De conformidad con lo establecido en el C.C.A. (art. 41) el silencio administrativo positivo se
conforma "solamente" en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales.

En el Estatuto contractual se indica que "se entendera que la decision es favorable a las
pretensiones del solicitante en virtud del silencio administrativo positivo”, en las solicitudes que
se presenten en el curso de ejecucion del contrato, si la Entidad Estatal no se pronuncia dentro
del término legal (tres meses; num. 16 art. 25 ley 80 de 1993).

Esas pretensiones, deben contener implicitamente, el derecho constitutivo del contratista; este
derecho es anterior a la peticion y requiere solamente la formalidad o declaracién del contratante
publico.

El silencio positivo no se puede construir sobre situaciones y relaciones juridicas inexistentes; no
se puede edificar sobre la nada.

Esas situaciones o relaciones juridicas del contratista, requieren de declaraciones del Contratante
que lo autoricen o le habiliten a proseguir con la ejecucion del contrato; le formalizan el derecho
a hacerlo.

La norma del silencio administrativo contractual, hace parte del titulo Il "DE LOS PRINCIPIOS
DE LA CONTRATACION ESTATAL", en el de economia.

Ese principio busca que en el procedimiento contractual como en el de su operacion, la
Administracion cumplira y establecera los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
asegurar la seleccion objetiva; no sometera a los particulares a tramites distintos o adicionales a
los expresamente previstos; no podra valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de
requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias; debera tener en consideracion que
las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la actividad contractual que buscan servir
a los fines estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a la
proteccién y garantia de los derechos de los administrados; deberan adelantarse los tramites
rapidamente, y se impediran las dilaciones y los retardos en la ejecucion del contrato; se
adoptaran procedimientos que garanticen entre otros la pronta solucion de las diferencias y
controversias que con la ejecucion del contrato se presenten etc.

En el principio contractual "de la economia™ se regula el referido silencio. En los antecedentes
del Estatuto Contractual se justifico el silencio positivo como uno de los puntos destacados del
principio mencionado ().

Para que se deduzca realmente que la omision de respuesta del contratante, en el término legal de
tres meses seguidos a la peticidn del contratista, constituye silencio positivo debe tenerse en
cuenta que el contratista tenga derecho, como ya se dijo, desde antes a la respuesta expresa
afirmativa a su peticion. Es decir, que tenga una situaciéon o una relacion juridica anterior, que



luego, con la respuesta se formaliza o se declara la aprobacién o autorizacion para hacer algo.

Cuando la ley para efecto de la dindmica de la operacion contractual sanciona con efecto positivo
la omision o silencio de la Administracion, en responder después de los tres meses siguientes a la
peticion del contratista, debe entenderse desde luego que lo peticionado por aquel deben ser
asuntos a definir con relacion a su actividad contractual, del contratista - no del contratante -, con
el lleno previo de requisitos legales o contractuales, como ya se dijo.

Lo anterior implica, que las peticiones del contratista al contratante distintas a ese fin objetivo
descrito, no son solicitudes que no respondidas expresamente en el término de tres meses, deban
entenderse aceptadas presuntamente.

Considerar lo contrario significaria:
- que las situaciones conferidas, presuntamente, sin titulo justo, operarian contra derecho

- que la irregularidad del funcionario moroso en responder concederia, en algunos eventos,
titularidad para hacer o ejecutar sin sustento juridico. El contratista se colocaria contra el interés
publico; primaria una situacion subjetiva irregular sobre aquel.

- que el convenio se lesionaria porque la peticién del contratista, no respondida a tiempo, podria,
en algunos eventos, conducir a la variacién de las reglas negociales: por ejemplo cuando pidi6 el
aumento del plazo, la variacion econémica en su favor, la reduccion o extension del objeto, la
interpretacion del contrato etc. “la no respuesta del contratante significa que éste decidio
favorablemente?. La Sala considera que la respuesta es negativa. El contratista si bien tiene
derecho a pedir - ejercicio del derecho de peticion - no siempre tiene el derecho constitutivo
previo para que la respuesta sea afirmativa, expresa o presuntamente. De no ser como acaba de
explicarse el contrato podria novarse, o su ejecucion causar desmedro injustificado al patrimonio
publico, etc.

Todo lo anterior tiene su fundamento en el origen de los derechos subjetivos, los cuales nacen
por el cumplimiento de los supuestos facticos de las normas que los consagran; no nacen del
incumplimiento del "deber de resolver las peticiones” a cargo de la Administracion.

En efecto, no es fuente de obligaciones la omision al deber de resolver las peticiones. Pero si son
fuentes de éstas los actos juridicos y los hechos, entre otros la Constitucion, la ley, los actos
administrativos, los negocios (actos juridicos); el delito, la culpa, el enriquecimiento sin justa
causa (hechos juridicos) etc.

Las obligaciones en materia contractual solo tienen su causa, de una parte en actos juridicos
como la ley, el contrato mismo, los convenios sobrevinientes a éste y dentro de su ejecucién,
como ademas, en los actos administrativos de la Administracion contratante o en "hechos del
principe", estos que son también actos juridicos. De otra parte en el incumplimiento contractual y
en hechos exdgenos al contrato pero que lo afectan de reflejo - imprevisibles y de variacién de
las circunstancias de ejecucion - (hechos juridicos).

B- Supuestos de hecho del silencio positivo contractual.

A términos de la ley 80 de 1993, numeral 16 del articulo 25, son necesarios los siguientes
elementos; que:

-. El contratista presente una solicitud ajustada a derecho.



-. Se presente en el curso de la ejecucién del contrato y, que

-. La entidad estatal no se pronuncie sobre la peticion dentro del término de 3 meses, contados a
partir de la fecha de presentacion.

Sobre lo anterior esta Corporacion se ha pronunciado, en diversas oportunidades; asi:

- "la Sala advierte que para que se configure el silencio administrativo mencionado no solo es
indispensable que transcurra el término sefialado en la ley sin que la administracion se pronuncie
sobre una solicitud presentada a ella en el curso de la ejecucidn del contrato, sino que ademas es
menester que el demandante aporte las pruebas que permitan deducir la obligacidn que se esta
reclamando. En otras palabras, el administrado tiene que demostrar dentro del proceso, que la
solicitud elevada a la administracion contratante se apoya en medios probatorios allegados al
expediente, pues el solo transcurso del tiempo no puede ser constitutivo del fendmeno juridico
en estudio.” () (Destacado con negrilla, por fuera del texto original).

- "el silencio contemplado en la ley 80 (num. 16 del art. 25 ) habra que interpretarse siempre con
efectos restrictivos y no para entender resueltas o definidas etapas contractuales que tienen un
procedimiento especial en el estatuto contractual, como seria la de liquidacion del contrato; etapa
en la cual las partes podran acordar los ajustes de precios, revision y reconocimientos a que haya
lugar. En tal sentido, el inciso siguiente precisa que en el acta de liquidacion constaran los
acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo. ( )(Destacado con negrilla, por fuera
del texto original).

Se destaca de la ley que el silencio u omisién de la Administracién Contratante respecto de las
peticiones del contratistas por fuera del término de ejecucion contractual, de otra parte, no
originan presunta respuesta positiva. Recuérdese que la ley condiciond la formulacién de la
peticion a que se haga dentro "en el curso de la ejecucion del contrato™.

En este caso el ejecutante afirma la existencia del silencio positivo respecto de peticiones no
respondidas, después del término de ejecucion del contrato.

De otra parte cuando la peticién, como en este caso, refiriera o versara sobre el restablecimiento
financiero del contrato o para el pago de una suma de dinero o de otros pagos a los que €l cree
tener derecho etc., tampoco la omision de respuesta constituiria silencio administrativo positivo,
y mucho menos la omision configuraria titulo ejecutivo.

C- No es titulo ejecutivo la omision de responder de la Adminsitracion Contratante.
Ello tiene su causa en la ley.

El Codigo de Procedimiento Civil dispone, claramente, que s6lo es titulo ejecutivo la obligacion
clara, expresa y exigible que se contiene en un documento, cuando el titulo es simple, o en varios
documentos, cuando es complejo (art. 488).

La no respuesta Administrativa no crea ni establece, una obligacion clara, expresa y exigible. Y
no puede hacerlo, porque como ya se preciso, porque el silencio no es fuente de obligaciones y,
ademas, cuando ocurre - verdaderamente - con los requisitos descritos antes, solo autoriza,
habilita o reconoce derechos preexistentes del contratista y por tanto la fuente obligacional esta
en estos derechos y no en la omision en responder, aunque se haya protocolizado ante notario.



La mera escritura de protocolizacién del alegado "silencio” - apariencia formal - no configura la
real existencia de éste.

Esta Corporacion judicial sobre el punto ha dicho:

- "La Sala no comparte el criterio de las sociedades demandantes, toda vez, que en reiteradas
oportunidades esta Corporacion ha manifestado que el simple silencio de la administracion frente
a una peticion elevada por el contratista en el término de ejecucion del contrato, no es
constitutivo de titulo ejecutivo que permita librar mandamiento de pago en contra de una entidad
publica.” ()

En este caso los documentos de protocolizacion del aseverado silencio administrativo positivo,
por el ejecutante, no integran titulo ejecutivo complejo:

Protocoliz6 el ejecutante varios documentos, en una escritura publica; 1) comunicacion remitida
por el contratista al ejecutado (contratante) y 2) su afirmacidn escrita de haber pasado més de tres
meses sin que la Administracion hubiera dado respuesta.

En cuanto al documento:

Esa escritura, documento publico, no emana del deudor, ni tampoco es una sentencia de condena,
proferida por el juez o tribunal de cualquier jurisdiccion, ni es otra providencia judicial que tenga
fuerza ejecutiva conforme a la ley, ni es providencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa ni emanada de autoridad de policia, que apruebe liquidacion de costas o sefiale
honorarios de auxiliares de la justicia, como lo exige el C.P.C. (art. 488).

En cuanto a si es una obligacion expresa, clara y exigible:

Tampoco se advierte que en la escritura publica conste una obligacion expresa; ni clara.
Simplemente esta una peticion y una afirmacion de no respuesta.

Igualmente no se encuentra una obligacion exigible. Es, que no se demuestra con el documento,
de protocolizacién, una relacion juridica frente a la cual puede demandarse el cumplimiento de la
misma por no estar pendiente de plazo o condicion.

d. Peticiones del contratista no respondidas por el contratante, de restablecimiento del equilibrio
financiero, no configuran silencio administrativo positivo ni dan lugar a la accion ejecutiva,

Porque las diferencias contractuales deben resolverse mediante mecanismos de solucién.

Por lo tanto cuando, como en este caso, se de contencion o controversia sobre determinado
asunto contractual, las partes estan obligadas a intentar solucionarla mediante la utilizacion de
los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos, en cuyo defecto, deben acudir al juez
natural del contrato.

La Sala también se ha pronunciado en este punto:

"En materia contractual, el silencio positivo quedé definido en el articulo 25 de la ley 80 de
1.993 () Volviendo al caso, el silencio positivo ha surgido de una peticién sin respuesta del
Inpec, para que incluya en el acta de liquidacion de los contratos 071/93 y 356/94 una partida por
$934'882.204, seglin anotd el peticionario, ‘con el objeto de restablecer el equilibrio financiero
del contrato’. Con todo, resulta inapropiado, como fruto del silencio, acudir al proceso ejecutivo



para hacer efectivo el derecho que nace del acto presunto, pues aquél no es titulo de ejecucion "(

).

C- Caso concreto.

Esté probado que:

- El plazo de ejecucion del objeto contractual terminé el 31 de marzo de 1996 (fol. 132.)

-. La firma contratista reclamo a la Entidad contratante, después de la ejecucion del objeto
contractual, el dia 6 de abril siguiente, el reconocimiento y pago de una suma de dinero, para
lograr el restablecimiento del equilibrio contractual.

-. El contrato, de obra publica 044 de 1994, fue liquidado de mutuo acuerdo, dos afios después, el
dia 24 de agosto de 1998.

-. La entidad contratante, frente a la cual se promovid la demanda ejecutiva, no respondio la
solicitud del contratista, relativa reestablecerle el equilibrio financiero.

De esas pruebas, se deduce que, de una parte, no se configurd el silencio administrativo y, de
otra, no existe titulo ejecutivo.

- En primer lugar por dos aspectos concurrentes: Uno porque la solicitud del contratista al
contratante publico no tiene como antecedente derechos preexistentes del contratista y, otro,
porque la peticion de aquel se presentd después de la ejecucion, es decir no dentro del curso de
ésta (Se recalca que el contrato termind el 31 de marzo de 1996 y la solicitud se formul6 el dia 6
de abril siguiente).

- En segundo lugar porque la omision del Contratante publico en responder la peticion de
restablecimiento financiero del contratista no configura ni silencio administrativo positivo ni
titulo ejecutivo; asi se explicd. En efecto la peticion de restablecimiento del equilibrio financiero
del contrato estatal requiere de una solucidn expresa, 0 a voluntad de las partes o por otro
mecanismo de solucion de controversias previsto en la ley. Dice la ley al respecto:

"las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e
intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la apropiacion
de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso las entidades deberan adoptar las
medidas necesarias que aseguren la efectividad de los pagos y reconocimientos al contratista en
la misma o en la siguiente vigencia de que se trata.” (art. 27 ley 80 1993).

De esa norma se deduce que el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato estatal
pende del cumplimiento de precisas condiciones legales; dentro de las cuales esta: En primer
lugar, el acuerdo mutuo y la adopcion de medidas administrativas que aseguren los pagos y
reconocimientos al contratista y, segundo lugar y en defecto de estos, otros mecanismos de
solucion de conflictos, extrajudiciales y judiciales.

D- Conclusion.



Con fundamento en lo expuesto la Sala confirmaré el auto apelado, dado que tal como lo definié
el Tribunal, ni ocurri6 el silencio administrativo positivo, ni los documentos presentados para
ejecutar, protocolizacion del afirmado silencio positivo, contienen una obligacién clara expresa y
exigible (titulo ejecutivo) que permitan librar el mandamiento pedido.

Por lo tanto la decision del Tribunal esta ajustada a derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera,

I11- RESUELVE.

Confirmase el auto apelado proferido por el Tribunal Administrativo del Cesar el 10 de
diciembre de 1998.
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