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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo, realizar un analisis de los efectos juridicos
que surgen de la omision del Administracion Publica ante las peticiones de los
administrados segun el Codigo Organico Administrativo, esta figura resulta
transcendental porque ha generado efectos que por regla general en nuestra legislacion

serd positivo y como excepcion negativa.

El estudio inicia con el derecho de peticion como fundamento del silencio administrativo
ya que la Constitucion del Ecuador 2008 exige una respuesta motivada ante las
pretensiones o solicitudes de los administrados; ademas, se identificard sus requisitos y
su origen para que el acto administrativo presunto que nace del silencio administrativo
sea valido y legitimo. Por ultimo, reconocer los casos especificos tanto del silencio
administrativo positivo como negativo que se encuentran regulados en la norma para

garantizar la seguridad juridica de los administrados.

Palabras Claves: Silencio administrativo. Positivo. Negativo. Peticion. Recurso
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ABSTRACT

The objective of this paper is to carry out on analysis of the legal effects that arise
from the omission of the Public Administration in response to the requests of those
administered according to the Administrative Organic Code, this transcendental figure
because it has generated effects that as a rule in our legislation will be positive and as a

negative exception.

The study begins with the right of petition as a basis for administrative silence, since the
Constitution of Ecuador 2008 requires a reasoned response to the claims or requests of
those administered; in addition, its requirements and its origin shall be identified so that
the alleged administrative act arising from the administrative silence is valid and
legitimate. Finally, recognize the specific cases of both positive and negative

administrative silence.

Keywords: Administrative silence. Positive. Negative. Petition. Resource
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INTRODUCCION

La investigacion se titula “Analisis del silencio administrativo segin el Codigo
Orgéanico Administrativo”, y de aqui radica la importancia del por qué el silencio

administrativo se ha convertido en una figura transcendental en nuestra legislacion.

El silencio administrativo se fue alojando en el Derecho Constitucional cuando
los administrados ejercen su derecho de peticidn, pero es el caso que muchas veces la
Administracion Publica no emite una respuesta alguna; por esta razon, se ha visto
necesario instaurar esta figura en el Derecho Administrativo como garantia para evitar la

inactividad de los funcionarios publicos.

La Administracion Pablica tiene el deber y obligacion de responder las peticiones
o0 solitudes de los particulares, si por alguna razon no se pronuncia en el término
establecido en la norma inmediatamente opera el silencio administrativo, como regla
general su efecto sera positivo y como excepcion negativa. Del primero se generara un
acto administrativo presunto con el que la peticion se entenderad aceptada o aprobada;
mientras que con el efecto negativo la pretension se considerara desestimada; y, para los
juristas es el medio idéneo para impugnar las decisiones de la Administracién Publica

con diversos recursos.

Con la finalidad de regular la actuacion de la Administracion Publica con los
particulares; y, simplificar los procedimientos en la sede administrativa, entra en vigencia
el Cddigo Orgéanico Administrativo. Esta norma deroga a la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa
Privada y entre las principales modificaciones que hace es ampliar el término para que
opere el silencio administrativo con efecto positivo; que, ademas busca garantizar el

ejercicio del derecho de peticién de los administrados.

Para la presente investigacion se utilizé el método analitico, por medio de un
analisis de la normativa vigente Constitucion de la Republica del Ecuador y Cdadigo
Organico Administrativo; ademas, se revisara la doctrina nacional e internacional con

respecto del derecho de peticion y el silencio administrativo.

En esta investigacion se desarrollaron cuatro capitulos distribuidos de la siguiente
manera: el primero se denomina el derecho de peticion, en el cual se analizaran los

conceptos doctrinarios y se hara una evolucion constitucional hasta el 2008.
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El segundo capitulo se denomina el silencio administrativo, se tratara de igual
forma esta figura conceptualmente para concluir con una definicion propia. Seguidamente
me referiré al origen del silencio administrativo tanto a nivel global como nacional,
porque debemos tener en cuenta que el efecto positivo no siempre fue la regla general,

antes de 1993 el efecto era negativo es decir las peticiones se entendian desestimadas.

El tercer capitulo denominado requisitos del silencio administrativo, se hara el
andlisis de la competencia de la autoridad administrativa, la legitimidad de la peticion, el

plazo o término establecido en la ley y la caducidad del derecho de peticion.

Finalmente, el cuarto capitulo se denomina efectos del silencio administrativo, en
el cual se hara un analisis normativo y se tratard de forma separada el efecto positivo y
negativo; y, los casos expresos y procedentes en cada circunstancia segun el Cédigo

Orgénico Administrativo.
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CAPITULO I: DERECHO DE PETICION

1.1.  Concepto de derecho de peticion

A lo largo de la historia el derecho de peticion ha venido desarrollando conceptos
sin cambiar su esencia, sin tener una fecha exacta de cuando se origina, juristas como
Maurice Hauriou sefiala que “e/ derecho de peticion es un antiguo derecho que existia ya
en las monarquias mas absolutas y bajo las tiranias de tipo asidtico... ”. (Hauriou, 1928).
Tal es el caso que antiguamente en los regimenes autoritarios como en los imperios incas
eran los indios quienes hacian peticiones ante el Inca presentando un costal de papas. En
las monarquias feudales y autocraticas los gobernantes reconocen y garantizan el respeto
de este derecho de peticion siempre que estén bajo normas juridicas.

La doctrina afirma que el origen se da en Inglaterra y luego continGa en Europa;
pero indirectamente, en la Carta Magna de 1215 de Inglaterra ya se reconoce este derecho
de peticion porque ya habian pedidos orales o escritos al Rey para reclamar sus derechos,
el mismo que tenia dos funciones importantes a su cargo: impartir justicia ante los
reclamos y apelaciones de los procesos civiles y criminales, y, por otra parte, direccionar

la guerra.

Los estados germanicos en cambio conformaban asambleas donde los integrantes
eran los guerreros, quienes tenian como funcion principal tomar decisiones politicas y
constituirse como érgano judicial superior, cuando se da el asentamiento de los barbaros
esta Asamblea queda disuelta para volver a que las peticiones se dirijan al Rey como
6rgano judicial superior. Desde este momento los subditos podian dirigirse al Rey
haciendo una peticion en forma de demanda, mas no de hacer justicia sino en forma de

gracias no exigidas por la via judicial.

Para Antonio Garcia Cuadrado, en el derecho canonico menciona que: “el derecho
de peticion venia ejerciéndose desde tiempo inmemorial...”; pero, no obstante, la mayoria
de autores declaran finalmente que es en la edad media donde nace el derecho de peticion
como un recurso en el afio 1628 cuando se proclamé la Petition of Rights y en el Bill of

Rights de 1689 en su articulo V, estos cuerpos normativos establecen garantias
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constitucionales para los subditos con la finalidad de que nadie ni siquiera el Rey pueda
vulnerar. ! (Cuadrado, 1989)

El catedratico Javier Garcia Fernandez de Espafia manifiesta: “El derecho de
peticion, es esto el derecho del ciudadano y antes del subdito a formular peticiones a los
gobernantes...”, ademas hace referencia a dos finalidades importantes de este derecho, la
primera que son los destinarios generalmente el Parlamento pero no obstante, a veces las
peticiones son discutidas por las Cdmaras, estas analizan y estudian demandas sociales;
y, la segunda “las lineas calientes” asi lo denominan algunos Gobiernos para referirse a

la relacion que tienen con los ciudadanos para resolver sus peticiones.

La evolucion continda, en el afio 1787 la Primera Enmienda Estadounidense
impide por primera vez que el Congreso apruebe leyes que atenten contra el derecho del
pueblo de solicitar reparacion contra los derechos que se vean afectados; y, con el proceso
revolucionario francés, en la Constitucion Francesa de 1791 en el titulo 1, se proclama
como un derecho natural el dirigir peticiones de manera individual a las autoridades
constituidas. Sin embargo, en varios paises como Nicaragua dieron una concepcion
totalmente errada, en la Ley Electoral de 1923 contemplaron al derecho de peticion para
los partidos y organizaciones politicas; pero es el caso que, para los analistas juridicos se
traté de una mala interpretacion a la norma, porque la peticion no se trata de formar un
partido politico, sino que es la solicitud que se dirigia al Tribunal Electoral para poder

participar en elecciones determinadas. (Bolafios, 1962)

En conclusion, el derecho de peticion surge de manera individual bajo influencias
politicas, culturales, sociales y religiosas para solicitar o reclamar un derecho al Rey o
Monarca, pero este derecho no era concedido a todas las personas, Garcia de Enterria
manifiesta que: “el derecho de peticion puede ejercerse Unicamente en un Estado
Constitucional”, dando a entender que existe igualdad entre los ciudadanos para el

ejercicio de este derecho.

El derecho de peticion se ha desarrollado en el mundo juridico considerando

siempre la relacion jerarquica de autoridad hacia quien se dirige la peticion en principio

! Bill of Rights de 1689, articulo V dictada en el Gobierno de Orange, en Inglaterra. — “Que es un derecho
de los subditos presentar peticiones al Rey, siendo ilegal toda prision o procesamiento de los peticionarios”.
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de forma individual y posterior se considera ya no un instrumento sino mas bien un
derecho fundamental que tienen todas las personas y pueden ejercer actualmente ante los

poderes publicos.

Consecuentemente, tras conocer la historia es necesario desarrollar un concepto
general tomando en cuenta a diferentes autores, en Colombia el derecho de peticion se ha
convertido en parte fundamental de los derechos inherentes al ser humano; que no es mas
que una solicitud verbal o escrita puntual que debe ser presentada ante un servidor
publico, el mismo que no siempre tiene la obligacion de satisfacer a lo solicitado.
(Becerra, 1995)

La respuesta a dicha peticion debe ser contestada bajo argumentos de plena
validez; a inicios este derecho no admitia el silencio o una respuesta sin motivacion; lo
que, para muchos criticos del derecho, significa que hay un fortalecimiento de la
democracia tras el ejercicio de este derecho. Para esto, se necesita de dos partes, por un
lado, la efectividad del derecho de peticién dependera de quien lo practica; y, por otro

sera responsabilidad de quienes tienen poder sobre los ciudadanos. (Artiles, 1999)

El derecho de peticion cuando se aleja de su deber de obtener una respuesta de la
Autoridad Publica, resultaria ineficaz, ineficiente e inutil para el particular porque se
convierte en derecho de contenido vacio sin sentido practico; desde este punto, deriva
para algunos autores que se trata de un derecho instrumental porque se encarga de
proteger otros derechos que se encuentran vulnerados, quebrantados por algin ente
publico.

El profesor universitario Jaime Vidal Perdomo, destaca que todo derecho publico
debe verse desde el derecho constitucional; por ende, grandes doctrinarios han elaborado
conceptos a partir desde esta perspectiva y explica en su texto que el derecho de peticién
es la forma de dirigirse que tiene el ciudadano ante el gobierno ante dos circunstancias,
la primera para emitir su criterio sobre los actos del poder estatal como tal; y, la segunda
es el ejercicio de la accion ciudadana en la gestion publica de manera individual o

colectiva. (Perdomo, 1984)
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Por su parte, Manuel Ossorio indica que “el derecho de peticion representa un
derecho individual basico en un Estado de derecho y constitucionalmente reconocido, que
puede ejercitarse de manera individual o colectivamente, y en relacién con cualquiera de

los tres poderes del Estado”.

Guillermo Cabanellas sefiala que el derecho de peticidn “es la facultad que algunas
constituciones conceden a todos los ciudadanos para dirigir peticiones a los poderes
publicos, en forma individual o colectiva”. (Cabanellas, 2000)

En el Diccionario Juridico de Derecho Fiscal de Sonia Venegas Alvarez define a
este derecho como la potestad juridica que tiene el gobernado para acudir ante cualquier
autoridad y formular una solicitud en forma pacifica y respetuosa, de la cual como

consecuencia la autoridad debe dar una respuesta a la peticion efectuada.

En nuestro pais, este derecho se ha conceptualizado en el cuerpo legal aprobado

por la Asamblea Nacional en el Codigo Organico Administrativo:

“Articulo 32.- Derecho de Peticidn. Las personas tienen derecho a formular
peticiones, individual o colectivamente, ante administraciones publicas y a

recibir respuestas motivadas, de forma oportuna.” (Asamblea Nacional, 2018)

Por tanto, el derecho de peticién se trata de la facultad que reconoce nuestro
ordenamiento juridico que tienen los ciudadanos para dirigirse ante cualquier autoridad
publica de forma respetuosa y formular peticiones con la finalidad de que se les reconozca
un derecho; y consecuentemente, la administracion publica atienda oportunamente y

emita una respuesta motivada.
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1.2.  El derecho de peticion en la Constitucion de la Republica del Ecuador del
2008

Para mayor comprension de la importancia del derecho de peticion en nuestro pais

vale hacer un recuento de como se consagro finalmente en la Constitucion del 2008; v,

por ende, dar paso a la figura del silencio administrativo en la legislacion actual.

En las constituciones Unicamente se ha hecho enunciados a este derecho, méas no

se ha establecido procedimientos o se ha determinado lineamentos de como proceder en

caso de que la Administracion Pablica vulnere el mismo, pero si han existido diferencias

en relacion con los efectos del silencio administrativo.

Constitucion de 1830.- en su Libro V11 de derechos civiles y garantias en su
articulo 66 reconoce a este derecho como el denominado derecho de queja y
establece lo siguiente: “Todo ciudadano puede reclamar respetuosamente sus
derechos ante la autoridad publica, y representar al Congreso y al Gobierno
cuando considere conveniente al bien general...”; sin embargo, en Ambato
cuando se retine la Convencién Constituyente en 1835 proceden a sancionar la
Constitucién y en su titulo XI de las garantias habla ya del derecho de peticion
y en el articulo 104 sefiala que: “El derecho de peticion sera ejercido
personalmente, por uno 0 mas individuos a su nombre; pero jamas a nombre
del pueblo...”. (Constituyente C. , 1830)

Constitucién de 1843.- en el titulo XV 11 sobre los derechos y garantias de los
ecuatorianos se sigue considerando al derecho de peticion en su articulo 95:
“El derecho de peticion sera ejercido por uno o mas individuos a su nombre;
pero jamds tomando la voz del pueblo.”. (Nacional, Constitucion Politica de
1843, 1843)

Constitucion de 1845.- garantiza la facultad de reclamar las infracciones de la
Constitucidn ante el Congreso o Poder Ejecutivo, en dos articulos del libro XI,
en el primero lo conceptualiza y en el siguiente se refiere al ejercicio de este:

Articulo 124.- Todo ciudadano tiene la facultad de reclamar sus derechos ante

los depositarios de la autoridad publica con moderacion y respeto debidos, y
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todos tienen el derecho de presentar por escrito al Congreso, o al Poder
Ejecutivo, cuanto consideren el bien conveniente al bien publico. (Nacional,
Constitucion de 1845, 1845)

Articulo 125.-El derecho de peticion seré ejercido por uno o més individuos a
su nombre; pero jaméas tomando la voz del pueblo. (Nacional, Constitucion de
1845, 1845)

En las Constituciones que van desde 1851 hasta 1878; no hay mayor cambio con
respecto al derecho de peticidn; sin embargo, a partir de la Constitucion de 1878 hay una
reforma que significa un gran avance porque exige una respuesta al reclamo que hacen

los ciudadanos ante la Administracion Publica.

e Constitucion de 1878.- en la seccién tercera dentro de las garantias de los
derechos civiles y politicos dispone lo siguiente: Articulo 17, numeral 5.- (...)
Todos tienen el derecho de peticion ante cualquiera corporacion o autoridad, y
el de obtener la resolucion respectiva”. (Ecuador A. N., Constitucién de 1878,
1878)

La Constitucion de 1884 en su articulo 20 %, no hace ninguna reforma con respecto
al ejercicio del derecho de peticion; mientras que, en la reforma del afio 1897 se denota
otro avance ademas de exigir una respuesta ante el reclamo individual o colectivo, se crea

un término dentro de la ley en cual la autoridad publica tendra que emitir una respuesta.

e Constitucion 1897.- en su articulo 25 consta el siguiente texto: “Todos tienen el
derecho de peticién para ante cualquiera autoridad, la que dara resolucion
dentro de los terminos fijados por las leyes. Este derecho puede ejercerse

individual o colectivamente, pero nunca en nombre del pueblo”. (Ecuador A. N.,

Constitucion de 1897, 1897)

2 Constitucion de 1884, Articulo 20.- “Todos tienen el derecho de peticién ante cualquiera autoridad y el
de obtener la resolucion respectiva; pero nunca se ejerceran a nombre del pueblo”.
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De lo expuesto, se puede notar que esta reforma no da un término especifico en la
misma Constitucion; pero es el caso que, ya permite que en cada ley se determine un
término para que la autoridad que corresponde ante un reclamo de una respuesta al

ciudadano.

En la Constitucién de 1906 articulo 26 numeral 16° se evidencia que este derecho
se convierte en una garantia a favor de los ciudadanos; y, al igual que la Constitucion de
1929 en su articulo 151 numeral 26, en ambas hay un retroceso de las reformas pues se
presenta un gran vacio al no determinar que debe haber una respuesta por parte del ente
competente ni tampoco se pronuncia con respecto a que la ley otorgue términos o plazos

para dar esa respuesta.

Seguidamente, la Constitucion dictada en 1945 segln el Magister César Parra
Mosquera significd un gran aporte y gan0 importancia porque ademas de permitir el
ejercicio del derecho de peticion, era deber de las autoridades dar una contestacion en el
plazo establecido, con la excepcién de cuando la ley determine un plazo especial.
(Mosquera, 2014)

e Constitucion de 1945.- esta determinado como una garantia fundamental de los
derechos individuales, por eso en titulo XI1I menciona: Articulo 141, numeral 17.-
“El funcionario o autoridad que reciba alguna solicitud no puede dejarla sin la
resolucidn correspondiente, que sera dictada dentro del plazo maximo de treinta
dias, salvo los casos en que la ley determina plazos especiales. Este derecho se

puede ejercer individual o colectivamente, mas nunca en nombre del pueblo”.

(Constituyente A. N., Constitucion de 1945, 1945)

En las Constituciones siguientes, tenemos que en la de 1967 se sigue mencionando
un limite del plazo y de las formas en cémo se puede ejercer la peticion ante las

autoridades competentes. A continuacion, las de los afios 1978, 1988 y 1998 son casi

® Constitucion de 1906, Articulo 26 numeral 16.- “La libertad de peticién directa para ante cualquiera
autoridad o corporacion, con derecho de obtener la resolucién correspondiente. Esta libertad puede
ejercerse individual o colectivamente; mas nunca a nombre del pueblo”.

* Constitucion de 1929, Articulo 151 numeral 26.- “El derecho de peticion a la autoridad competente, la

que no podra desecharla en la resolucion del caso. Este derecho se puede ejercer individual o
colectivamente, mas nunca en nombre del pueblo”.
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iguales teniendo en consideracion que de la misma forma se exige una respuesta por parte
de la Administracion Publica, pero se vuelve a eliminar el plazo ya establecido en las

Constituciones anteriores y lo tipifica de la siguiente manera.

e Constitucion de 1988.- Articulo 23 en numeral 15: “El derecho a dirigir quejas
y peticiones a las autoridades, pero en ningln caso en nombre del pueblo; y a

recibir la atencion o las respuestas pertinentes, en el plazo adecuado”.

e Constitucion de 1998.- Articulo 23 numeral 15.- “El derecho a dirigir quejas y
peticiones a las autoridades, pero en ningln caso en nombre del pueblo; y a
recibir la atencion o las respuestas pertinentes, en el plazo adecuado”.
(Constituyente A. N., Constitucion de 1998, 1998)

Al revisar esta Constitucion, tenemos un articulo adicional que nos ayuda a
comprender el vacio que presenta al no tener un plazo determinado como las

Constituciones anteriores.

Articulo 141.- Se requerird de la expedicién de una ley para las materias
siguientes: 1. Normar el ejercicio de libertades y derechos fundamentales,

i)

garantizados en la Constitucion...”.

Del cual se sobreentiende que, si bien en el articulo 23 no establece un plazo o
término para dar una respuesta por parte de las autoridades, pues el articulo expuesto nos
da a entender que uno de sus efectos es que sera la ley la encargada de determinar este

término.

Hasta el momento se ha visto un cambio de reformas constitucionales que se iban
adaptando a la época, en varias Constituciones se vieron atentados los derechos civiles,
politicos y humanos de los ecuatorianos; y, finalmente en la actualidad nuestra
Constitucion del 2008 ha recogido este derecho de peticion dentro de los derechos de

libertad de las personas.

e Constitucion de 2008.- Articulo 66 numeral 23: “El derecho a dirigir quejas

y peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion
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0 respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del
pueblo”. (Constituyente A. N., Constitucién de la Republica de 2008, 2008)

A diferencia de las constituciones analizadas anteriormente, esta exige no solo una
respuesta sino que ya tiene una caracteristica que la diferencia y es que sea motivada por
parte de la autoridad, considerando se convierte en una garantia con la finalidad de
cumplir con el debido proceso que manda la misma Carta Magna y anteriormente en
conjunto con la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada establecia en su articulo 28 el término
de quince dias para que una solicitud sea resuelta.” Sin embargo, cuando se aprueba el
Caodigo Orgéanico Administrativo la norma mencionada en el parrafo anterior se deroga

para realizar grandes cambios a las normas que rigen la Administracion Publica.

Constitucionalmente, se ha reconocido el derecho de peticion identificando su
contenido en dos partes, la primera en la facultad que tienen los administrados para
realizar una solicitud o peticion a la autoridad publica; y por otra, la responsabilidad que
tiene el destinatario de practicar un analisis material de las peticiones, resolverlas
fundamentadamente en un determinado término o plazo conforme lo sefiale la ley. Cabe
mencionar que al igual que en las Constituciones de los afios anteriores, sigue existiendo
un vacio al no establecer cual sera la responsabilidad que contrae la autoridad publica al

no dar una respuesta. (Mosquera, 2014)

Las peticiones dirigidas al Poder Publico marcan una diferencia en la Constitucion

del 2008, en su articulo 76 numeral 7 literal (I) se dispone lo siguiente:

“Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.

Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente

*Norma actualmente derogada por el Cédigo Organico Administrativo, Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada; Articulo 28.- Derecho
de Peticion: “Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica debera ser resuelto en un término
no mayor a quince dias, contados a partir de su fecha de presentacion, salvo que una norma legal
expresamente sefiale otro distinto. (...)”
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motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados”.

Este articulo vela por el cumplimiento de la garantia de la motivacion que debe
ser juridicamente fundamentada; de ser el caso, que no se cumpla con esta garantia en la
resolucion pues tendra sus efectos, tanto en la resolucion como en la persona que conoce
de la peticion realizada; y, consecuentemente empieza a derivar en los efectos juridicos

que surgen cuando opera la figura del silencio administrativo.
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1.3.  El derecho de peticion como garantia del silencio administrativo

De lo antes mencionado se ha visto que el derecho de peticidn consiste en realizar
una solicitud a la autoridad publica y la misma tiene la obligacion de dar una respuesta
motivada conforme lo indica la Constitucién del 2008; sin embargo, para la satisfaccion
del interés de los administrados la norma no hace una distincion si la respuesta debe ser
positiva 0 negativa; y es cuando, surge la interrogante de qué sucede cuando la autoridad
0 destinario publico no da una respuesta en un término determinado por la misma ley,
esto puede ser la ineficacia, indolencia o lentitud de los servidores publicos. Esta
inactividad en ningln caso podria causar perjuicio o mucho menos ser indefinida

agravando la situacion del administrado.

No obstante, no cualquier comportamiento omisivo significa inactividad de la
Administracion Publica, en tenor de la Constitucion de la Republica del 2008 de acuerdo

con el articulo 226 nos establece:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la

Constitucion”.

De este articulo podemos entender que la inactividad de los servidores publicos
es cuando hay un incumplimiento del deber legal es decir que la Administracion esta
obligada a resolver las peticiones de forma motivada, precepto compartido del tratadista
Marienhoff, quien sefiala que: “La Administracion Publica tiene el deber juridico de

pronunciarse expresamente sobre peticiones de l0s particulares”. (Marienhoff, 2001)

Entonces si frente a la solicitud que plantea el administrado, la Administracion
Pablica considera conveniente no contestar o simplemente guarda silencio es cuando

empieza a operar la figura del silencio administrativo; es decir, el no resolver o dar una
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contestacion fuera del término establecido en la ley, el servidor publico ya se encuentra
incumpliendo su deber poniendo en una situacion agravante los derechos del
administrado, quienes a su vez estarian en indefension, con lo que al amparo de la

Constitucion se da inicio con debido proceso para buscar una proteccion inmediata.

Juan Carlos Cassagne considera que es un principio general del derecho “el deber
de resolver™®, y a su vez menciona que esto conlleva a impedir que existan arbitrariedades
dentro de la Administracion Publica, lo que, para Andrés Moreta en su libro del Silencio
Administrativo en el COA, explica que cuando haya una vulneracion del derecho de
peticion, este va a prevalecer siempre, cuando los jueces sean los encargados de ordenar

a la Administracion Publica cumpla con su deber y obligacion de resolver. (Moreta, 2020)

El derecho de peticion lo que busca es una respuesta expresa y juridicamente
pertinente; es por esto que, se constituye como una obligacién necesaria del Estado a dar
una solucién eficaz para que el personal encargado de la Administracién Pablica responda
en los términos que establezca la ley, lo que por ende da valor y hace efectivo al derecho
de peticion, el no dar una contestacién llevara a tener consecuencias tanto en el
administrado como en el servidor publico, entre ellos el silencio administrativo
indistintamente ya sea con un efecto positivo 0 negativo pero de esto se origina otro
problema que se atenta contra la eficacia y eficiencia de la administracion, principios que

se rigen en la Constitucion y en el Codigo Organico Administrativo.

Cabe indicar que doctrinarios colombianos sefialan que para materializar este
derecho la peticion o solicitud no debe ser un reclamo con un interés simple; sino debe
consistir en un interés legitimo, para que el drgano de la administracién emita una
respuesta motivada; ademas, resulta imprescindible que para ejercer lo antes mencionado,
la autoridad tenga la competencia para evitar caer en que el acto carezca de validez.
(Benavides, 2011)

® Cassagne, Juan Carlos, Los grandes principios del Derecho Publico Constitucional y Administrativo,
Buenos Aires, 2015, Thomson Reuters, pags. 91- 93
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En definitiva, el silencio administrativo se convierte en garantia del administrado
cuando las peticiones que de forma previa cumplieron con ciertas formalidades no han
tenido respuesta por parte de la administracion en un término establecido, como se habia
mencionado es deber de quien recibe la peticion aceptar o negar lo solicitado de forma
motivada y oportuna, pero no dejar de cumplir con su obligacion porque acarrea la falta
de aplicacion del principio de celeridad de la administracion publica.
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CAPITULO II: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

2.1. Definicién de silencio administrativo

La Administracion Publica tiene el deber de resolver peticiones a través de
diferentes formas ya sea de oficio o a peticion de parte; esto a través, de actos
administrativos en un tiempo determinado establecido en la ley. Segun Patricio Secaira
este acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad que realiza la
administracion publica produciendo efectos juridicos inmediatamente. Sin embargo, en
ocasiones la administracién publica no emite una respuesta a las peticiones de los
ciudadanos, convirtiéndose el silencio administrativo en la figura que se encarga de cubrir

este vacio generando efectos positivos y negativos segln sea el caso. (Secaira, 2004)

Javier Robalino cita a Dromi para definir a esta figura de la siguiente manera: “La
voluntad de la Administracion es tacita cuando el silencio administrativo, por expresa
prevision del ordenamiento juridico, es considerado como acto administrativo”. El acto
administrativo se genera cuando caduca la competencia de la Administracion, es decir

pierde la competencia en el transcurso del tiempo. (Robalino, 2017)

En la obra de Derecho Administrativo de Jaime Vidal Perdomo define al silencio
administrativo como: “la ausencia de respuesta de la Administracion, generando varios
problemas, el primero es una consecuencia para el Estado y el funcionario; y, el segundo
al mecanismo establecido por el legislador para dar una respuesta al administrado sea
de manera positiva o negativa”;’ 1o que significa que en diferentes cuerpos legales
alrededor del mundo ha existido un notable vacio legal en cuanto a falta de respuesta de
las autoridades con lo que surge la necesidad de buscar un medio idoneo para proteger a

los administrados.

Otro jurista reconocido en Colombia indica que: “el silencio administrativo es un

hecho juridico al cual el derecho le otorga consecuencias juridicas”. Las consecuencias

"Vidal, Perdomo Jaime, El derecho de peticion, 1984, Editorial Legis Informacién y Soluciones, Pag. 483-
487
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que surgen son el resultado de una garantia que tiene su razon de ser en la tutela efectiva

ante la inactividad de la Administracion Publica. (Penagos, 1977)

Marienhoff manifiesta que el silencio administrativo es la figura que surge como
una necesidad para precautelar los derechos e intereses de los administrados ante la
Administracion. Cuando al mantener un silencio en el momento de resolver las peticiones
0 quejas se crea una situacion de indefension para los administrados, activandose
inmediatamente un acto presunto que otorga un efecto juridico positivo o negativo.
(Mosquera, 2014)

En la revista espafiola Mision Juridica mencionan que el silencio administrativo
se ha constituido como: “una técnica tradicional y necesaria para hacer frente a la
inactividad con que tantas veces concluyen los procedimientos iniciados a instancia de
los ciudadanos . (Garcia, 2013)

Siguiendo la linea de estudio del autor de la revista dar una respuesta con celeridad se
convierte en una técnica que ha sufrido transformaciones en la sociedad para dar una
mejor calidad en la prestacion de servicios, con la finalidad de cumplir el principio de
eficacia cuando el ciudadano presenta una queja o peticion ante la inconformidad de la

Administracion Publica.

Fernando Garrido Falla en su articulo de Derecho Administrativo entre las
observaciones delimita al silencio administrativo manifestando que: “es un hecho
juridico, al cual el Derecho concede consecuencias juridicas, pero no siempre seran las
mismas...”. Las consecuencias a las que hace referencia seran en funcion del tipo de
deber que puede incumplirse y de la naturaleza del plazo que debe cumplir la
Administracion; en cuanto a este Gltimo, se pueden dar dos circunstancias: la primera que
la Administracion emita una respuesta fuera del plazo legal prescrito y la otra cuando en
el plazo transcurrido el administrado no reciba una respuesta ya que la Administracion no

actua en el cumplimiento de su deber. (Falla, 2004)
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La jurista Laura Villalba asegura que el silencio administrativo es “una garantia
constituida a favor de los ciudadanos ante la inactividad administrativa ’; lo que conlleva
a gque se convierta en el mecanismo para proteger al particular mas no para exigir a la
Administracion que resuelva o no, lo que significa que la Administracion no tiene la
facultad para guardar silencio ante una peticién, sino que es su obligacién resolver las
solicitudes; caso contrario, el silencio administrativo es la via que tiene el interesado para
llegar a instancias superiores sea administrativa o judicialmente. Ademas, otro de sus
objetivos es establecer una relacion interadministrativa entre el administrado y la

Administracion. &

En cuanto a nuestro Codigo Organico Administrativo cabe entender que no otorga
una definicién, pero si lo enumera como una de las formas de terminar el procedimiento
administrativo; vy, en el articulo 207 nos explica que esta figura operara cuando se haya
vencido el término que tiene la Administracion para resolver reclamos, solicitudes o
pedidos. (Ecuador A. N., 2017)

Entonces, el silencio administrativo es un acto administrativo que surge de la
inactividad de la Administracion Publica que consecuentemente produce efectos juridicos
positivos 0 negativos dependiendo del caso cuando la Administracién no haya cumplido
su deber de resolver en el término o plazo que establezca la ley, garantizando celeridad
para los administrados; ademas, de ser el mecanismo para que este de inicio a nuevas vias

para resolver peticiones, quejas o solicitudes.

8 Villalba, Laura, Tesis de Maestria en Derecho “Silencio Administrativo”, 2017, Alcala de Henares
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2.2.  Origen del silencio administrativo

Generalmente las figuras del derecho administrativo han tenido su origen en
Francia, y el silencio administrativo no ha sido la excepcion, este se origina el 02 de
noviembre de 1864 durante el reinado de Napoleon Il con un Decreto Real, en el que se
establecio que ante una peticion realizada ante un Ministro y habiendo pasado cuatro
meses sin tener una respuesta, debia entenderse como rechazada (silencio administrativo
negativo); y, al mismo tiempo dotaba al ciudadano la facultad de presentar un recurso
ante el Consejo de Estado. (Fernandez, 2016)

Seguidamente en el afio de 1900 durante la 11l Republica Francesa segun la
tratadista Analia Calmell del Solar asimila la norma dictada anteriormente como una
decision implicita de rechazo aperturando la via contenciosa administrativa con el
objetivo de combatir la inercia administrativa. Al cabo de varios afios en 1965 se dan
grandes cambios en el Decreto N°65-29; v, establece ya como una regla general al silencio
administrativo negativo para cualquier peticion que es presentada ante la autoridad
administrativa. (Calmell, 2007)

Por otra parte, tratadistas internacionales afirman que el origen esta fundamentado
en el derecho de peticion y al ser instaurado en Francia se constituy6 un gran logro para
los derechos del ciudadano porque se puede notar que desde aquella época existe
pasividad administrativa y consecuentemente gana fuerza como garantia al convertirse en
un mecanismo de proteccion cuando se presenta solicitudes, quejas o peticiones ante
cualquier ente Administrativo. ° Tal es el caso, que en 1969 el Derecho Francés constituye
al silencio administrativo negativo como un principio general, que admite excepciones
solo por actos legislativos especificos que fue creado con aspiracion de eliminar la

prepotencia de la Administracion.

® Duarte, M, Connotaciones del Silencio Administrativo en el Estado Social de Derecho, Bogoté-Colombia,
1999, Pontificia Universidad Javeriana
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En 1996 en cambio se realiza el primer intento de instaurar el silencio
administrativo positivo, idea que nace del Primer Ministro francés; sin embargo, la
Asamblea Nacional decidio que sea el Consejo de Estado quien por reglamento indique
cuales serian los casos de excepcion para que opere el efecto positivo; y, a su vez otorga
limites como: a) Cuando existe oposicion a la Constitucién y Tratados Internacionales y
b) cuando la Administracion sea titular de crédito en asuntos financieros, pero esto queda
en una mera propuesta debido a la situacion politica que atravesaba Francia no pudo darse
por concluida la aprobacion en el debate de la Ley ante el Senado. (Moreta, 2020)

En Francia se dieron varias reformas en cuanto al plazo para que la Administracion
Plablica de una respuesta dependiendo de la complejidad del procedimiento,
manteniéndose prohibido el establecimiento del silencio administrativo positivo;
finalmente, en el 2013 se tomd la iniciativa y se aprueba como regla general, con
excepciones que mande la ley. Esto significd un gran avance para los ciudadanos
franceses porque sentian que sus derechos tenian una tutela al entender aceptada su
peticion. (Conseil D’Etat, 2014)

La figura del silencio administrativo se ha venido desarrollando en diferentes
paises conforme su legislacién o avances del derecho en la Administracion Pablica, como
Italia que hace uso del “silenzio rifiuto” por primera vez en los afios de 1984 y 1902, para
luego instaurarse en la ley comunal. Por otra parte, Alemania es uno de los paises que no

ha hecho reconocimiento a la técnica del silencio administrativo. *°

En cambio, Espafia dentro de la obra de M. Guillén denominada El Control
Judicial de la Inactividad Administrativa manifiesta que no se trataba de crear una medida
para alejar los problemas contra la Administracion, sino todo lo contrario de instaurar un
mecanismo que garantice que el Estado no tenga una mala actuacion, por esta razon en
1956 en la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa se crea el articulado del

silencio administrativo generando a su vez un conflicto porque esta figura no se apega a

1% Velarde, José Ignacio, Revista de Administracién Publica, 2002, El silencio administrativo — un cambio
inadvertido y unas posibilidades inéditas
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su aparente finalidad original que era terminar con un procedimiento sino que daba

apertura para que el administrado continue en la busqueda de una respuesta.

En el Ecuador los juristas remiten su origen al derecho de peticién, ya que este se
constitucionalizd desde las primeras Constituciones, como ya ha manifestado en el
capitulo anterior este derecho permite que todas las personas puedan dirigirse por quejas,
peticiones o solicitudes a las autoridades; quienes, tienen el deber de responder positiva
0 negativamente de forma motivada en un plazo determinado por la ley. No obstante,
ninguna de las Constituciones ha establecido las consecuencias juridicas por la falta de

atencion o respuesta de la Administracion.

Sin embargo, vale enunciar las primeras leyes en las que se establecié ya uno de
los efectos del silencio administrativo, de forma tacita ya se concebia que las peticiones
o solicitudes no eran aceptadas por parte de la Administracion, tenemos las siguientes:

a) Ley de Régimen Politico y Administrativo de la Republica: se expide en el afio
1945, establece por primera vez el silencio administrativo negativo en su articulo
112 y determina que se entendera que la reclamacion es negativa habiendo
transcurrido treinta dias sin que la autoridad administrativa pudo dejar sin efecto
el acto lesivo. (Ecuador C. N., 1945)

Articulo 112.- Al Consejo de Estado le corresponde ejercer jurisdiccion en lo
contencioso administrativo.

No se consideraran como asuntos contenciosos administrativos aquellos que, de
acuerdo con las leyes, incumban a los 6rganos de la funcién judicial.

No se procedera al ejercicio de la jurisdiccion contenciosa administrativa, sino a
peticion de la parte perjudicada con un acto, procedimiento o resolucion de una
autoridad administrativa nacional o seccional.

El perjudicado, al presentar su reclamacion, demostrara haber agotado los
recursos jerarquicos y que ha sido negada su solicitud. Se entendera haber
negativa si transcurrieren treinta dias sin que la autoridad administrativa que
pudo dejar sin efecto el acto lesivo, haya dado resolucién alguna, salvo el caso

en que la Ley sefiale un plazo mayor.
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Las resoluciones del Consejo de Estado sobre asuntos contenciosos
administrativos no producen efectos sino respecto de la cuestion sometida a su
juicio, no tienen fuerza obligatoria, general, ni son susceptibles de recurso
alguno; pero el interesado podra proponer accion de indemnizacion de dafios y
perjuicios ante la Corte Suprema, en la forma determinada en el Codigo de
Procedimiento Civil.

A los miembros del Consejo de Estado es aplicable, en materia de excusas y
recusaciones, lo dispuesto en el Cddigo de Procedimiento Civil, para los Jueces

y demas funcionarios, en cuanto concierna.

b) Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa: entra en vigencia en 1968 y
mantiene la figura del silencio administrativo negativo bajo el mismo argumento

de la norma anterior. (Legislativa, 1968)

Articulo 31.- Al escrito de la demanda deben acompafarse necesariamente:

.. ¢) Los documentos que justifiquen haber agotado la via administrativa y que
el reclamo ha sido negado en ésta.

Se entenderd haber negativa si transcurrieren treinta dias sin que la autoridad
administrativa que pudo dejar sin efecto el acto lesivo haya dado resolucion

alguna, salvo el caso que la ley sefiale un plazo especial.

c) Ley Orgéanica del Ministerio Publico: su ultima codificacion fue en el 2006, ésta
presenta un ligero cambio en cuanto al plazo establecido y, ademas, determina
gue se entendera dicho silencio como negativo cuando han transcurrido sesenta

dias para la resolucion del reclamo.

Al realizar una lectura completa de los articulos mencionados de estas normas se
caracterizaban por tener en comun que para seguir con la via judicial previamente tenian
que haber cumplido el requisito obligatorio de agotar la via administrativa previamente,
entonces los jueces tenian doble funcion primero verificar se haya cumplido el plazo
determinado en la ley y constatar que los peticionarios hayan recurrido ante el ente

administrativo para obtener una respuesta.
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A partir de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por Parte de Iniciativa Privada en 1993 se instaura otro de los efectos
de lainactividad de la Administracion, el silencio administrativo positivo como una nueva
institucion juridica en su articulo 28, establece que dentro del término de quince dias toda
solicitud o reclamo debia resolverse, caso contrario se entenderia aceptada la peticion. En
el afio 2000 sufre una reforma e incorpora como requisito el certificado de vencimiento
de término, este debia ser emitido por el funcionario publico teniendo en cuenta que

acarreaba la sancion de ser destituido del cargo.

Articulo 28.- Derecho de Peticion: “Todo reclamo, solicitud o pedido a una
autoridad publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias,
contados a partir de su fecha de presentacion, salvo que una norma legal

expresamente sefiale otro distinto. (...)”

Esta norma se convierte en la iniciativa para que se configure este efecto positivo

en otros cuerpos normativos como:

1. Ley de Régimen Tributario Interno: decreta que en materia fiscal en los casos
en se prevean o plazos especificos para resolver recursos de los contribuyentes
0 peticiones de estos, la Administracion Tributaria tendra el plazo de seis meses
para dar un pronunciamiento; si de ser el caso, no hay una resolucion expresa,
se deberd entender como una aceptacion tacita de los reclamos y recursos.

(Nacional, Ley de Régimen Tributario Interno, 2004)

2. LeyOrganica de Aduanas: en su articulo 77 establece que el gerente ante quien
se presentd el reclamo deberéa resolverse en el término de 20 dias, término que
no podra exceder de 10 dias mas para la etapa probatoria; entonces, la falta de
resolucion en el término sefialado de 30 dias hébiles se considerara como

aceptacion tacita el reclamo. (Nacional, Ley Organica de Aduanas, 2003)
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3. Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva: en
dos articulos sefiala que las entidades estdn sometidas a resolver los reclamos
en término de 60 dias, luego de este tiempo si no se han pronunciado se
entendera como aceptada. (Nacional, Estatuto del Régimen Juridico

Administrativo de la Funcion Ejecutiva, 2002)

Articulo 115.- Obligacion de resolver: 2) el plazo maximo en el que debe
notificarse la resolucion serd el correspondiente al silencio administrativo,
salvo en los casos iniciados de oficio, en los cuales la resolucion debera ser
expedida en un plazo que no podra exceder los 60 dias, salvo lo previsto en las

leyes especiales.

Articulo 177.- Plazos del recurso de apelacion: 2) el plazo maximo para dictar
y notificar la resolucion sera de dos meses. Transcurrido este plazo sin que

recaiga resolucion, se entendera favorable el recurso.

De esta manera, para que opere el silencio administrativo positivo debe haberse
cumplido el término o plazo establecido en la ley; pero cabe indicar que, en ninguna de
las tres normas mencionadas se ha fijado como proceder en caso de que opere la figura
de estudio, tampoco dictan cudles son los requisitos o formalidades de la peticion para

hacer el reclamo ante la autoridad que corresponde.

Fue notable la implementacidn de estos articulos en las normas que Andrés Moretea
en su texto menciona que la Corte Suprema de Justicia en un proceso reitero su criterio
sobre la aplicacién del silencio administrativo positivo, por ejemplo, en la sentencia
publicada en el RO287de31-111-98 dentro del caso Agipvs. Petrocomercial, la Sala de lo
Administrativo de la Corte Suprema considero que “el derecho que se establece por el
silencio administrativo positivo es un derecho autonomo, y al que ni siquiera le afecta la
contestacion negativa del organismo cuando tal contestacion es emitida con
posterioridad al término que la ley establece para la oportuna contestacion (...). (Agipys.

Petrocomercial )
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Actualmente nuestro Cddigo Organico Administrativo derogé a la Ley de
Modernizacion del Estado y ya regula el silencio administrativo positivo en su articulo
207, en cual establece que seran 30 dias para que la Administracion Publica resuelva los
reclamos, solicitudes o peticiones, una vez que haya vencido este término se configura
inmediatamente en la aceptacion tacita; y, a diferencia del certificado de vencimiento

ahora se solicita una declaracion juramentada que debe realizar el mismo administrado.

En definitiva, como toda figura del derecho ha tenido su evolucién a lo largo de
la historia del Ecuador, pero ninguno de los dos efectos se ha convertido en un principio
del Derecho; pero es evidente que, cada uno tiene su objeto y consecuencias diferentes
las que generan gran importancia porque conllevan a una garantia para el derecho del
ciudadano; y su vez, se constituye un problema para los funcionarios de la Administracion
Publica ya que pueden ser sancionados conforme lo que la ley dispone en caso de no

actuar con la debida diligencia y celeridad.
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CAPITULO Ill: REQUISITOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

De los conceptos dados en el capitulo anterior se puede determinar que la regla
general del silencio administrativo es la ausencia de respuesta de la autoridad competente;
quien debe motivar una respuesta al administrado con el fin de que opere como una

garantia del derecho de peticidn en un tiempo determinado establecido por la ley.

Por ende, todos los juristas nacionales o internacionales han elaborado sus
definiciones a partir de ciertos requisitos que deben cumplirse para que pueda operar la
figura de estudio; esto debido a que, muchas ocasiones se ha escuchado a tanto a los
administrados y funcionarios publicos que afirman que el silencio administrativo atrae
consecuencias Unicamente cuando no se ha dado una respuesta; sin embargo, para que se
constituya como un mecanismo de defensa ante la vulneracion de un derecho fundamental

se debera cumplir con cuatro requisitos esenciales, que son:

1. Competencia de la autoridad administrativa,;
2. Legitimidad de la peticion;

3. Plazo o término establecido en la ley; y,

4

Caducidad del derecho de peticién

Estos requisitos deben ser analizados por separado para lograr una mejor
comprension de cémo se configura el silencio administrativo en nuestra normativa

vigente que es el Cadigo Organico Administrativo.

3.1. Competencia de la autoridad administrativa

Con el constitucionalismo se consagra la separacion de funciones estatales,
distribucion que para el jurista Francisco Javier Bernal es donde se origina la competencia
administrativa, lo que conlleva a que cuando los administrados ejercen el derecho de
peticion surja una correlacion en cuanto a las obligaciones que tiene la autoridad publica,

por un lado, la atencién e inmediatamente una respuesta que la misma Constitucion
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establece el pronunciamiento de la autoridad administrativa deberd ser motivada y

pertinente siempre apegada al derecho. (Kenny, 1988)

Estas obligaciones surgen de la relacion juridica que existe entre las personas y las
administraciones publicas, dichas administraciones en el articulo 43 del Codigo Organico
Administrativo se refiere a que este término lo integran los érganos y entidades pubicos;
y, de la misma manera este cuerpo normativo se encarga de regular los actos
administrativos que emitan estos entes publicos mientras cumplen sus funciones ante la

ciudadania.

Siguiendo a Andrés Moreta, dentro del derecho administrativo la funcion principal
de la administracion puablica es cuando el administrado da inicio con cualquier
procedimiento en el que solicita se cumpla con su derecho subjetivo, pues es deber de la
administracion publica resolver mediante actos administrativos, indica también que se
constituye en un acto administrativo presunto cuando se vence el término establecido en
el Codigo Organico Administrativo es decir cuando opera el silencio administrativo
positivo, e incluso cuando se extienda el plazo para que la autoridad emita una respuesta
0 decision, y esta no ha ejercido su potestad dando una resolucién motivada, se constituira
un acto administrativo presunto con el que serd posible dar por terminado un

procedimiento. (Moreta, 2020)

Los doctrinarios aseguran que el silencio administrativo al incumplir con ciertos
requisitos o formalidades configuran un vicio para declarar invalido este acto
administrativo presunto, como ya se ha mencionado la autoridad u érgano competente al
no haber dado una respuesta oportuna, se incumple lo que segun Patricio Secaira es una

garantia para demostrar la legitimidad y ejecutividad del acto.

En el Curso de Derecho Administrativo del autor mencionado hace énfasis en lo
siguiente: “el silencio administrativo no cabe cuando se presenta ante una autoridad
incompetente, esto debido a que no esta investido de potestad publica para emitir una
manifestacion de voluntad, ya que la Constitucion y la ley no les ha dado esa atribucion”;
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dejando al lector a entender que el funcionario publico tendrd una obligacion de emitir

una respuesta escrita para no incumplir con una de sus responsabilidades.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 en su articulo 226 se establece
que: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que le sean atribuidas en la Constitucion y la
ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion. ”; de esto
podemos entender que es la Carta Magna es el cuerpo normativo que le otorga la
competenciay las facultades a las Instituciones del Estado, sus organismos, dependencias,
servidores y servidoras publicas para actuar bajo la potestad estatal; y, esto lo ratifica el
Cadigo Organico Administrativo cuando en su articulo 65 otorga la potestad de obrar y
cumplir sus fines, pero reconoce ya que la competencia la tendran conforme al territorio,

tiempo y grado.

Segun Garcia de Enterria a esto se le denomina competencia administrativa
conceptuandolo como: “el conjunto de hechos y actos juridicos y no juridicos, cuya
validez dependera de la medida que tenga el 6rgano actuante dentro de su circulo de
atribuciones legales ”, también comenta que esta competencia serd otorgada por el 6rgano
publico superior para que puedan actuar en su nombre cumpliendo con deberes y
obligaciones bajo el principio de eficacia. EI Codigo Organico Administrativo, en el
mismo sentido reconoce el alcance de las competencias que tienen los 6rganos publicos,
pero este sera Unicamente el que expresa la ley y, ademas, faculta a realizar lo que sea

necesario para dar cumplimiento de sus funciones.**

En la sentencia que corresponde al juicio N°. 169-98 la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia se pronuncia y dice que: “...el literal a

del articulo 94 del ERJAFE sefiala que serén nulos de pleno (...) aquellos actos dictados

1 cédigo Orgénico Administrativo, Art. 67.- Alcance de las competencias administrativas: el ejercicio
de las competencias asignadas a los 6rganos o entidades administrativas incluye, no solo lo expresamente
definido en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimiento de sus funciones.
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por un 6rgano incompetente (...) en consecuencia, todo acto administrativo presunto que
se origine en el silencio administrativo serd nulo. Ademas, siguiendo los fallos revisados
tanto del Consejo de Estado Frances como la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo Espafiol, desde la consagracion del silencio administrativo cuando la
autoridad evidentemente no ha dado una resolucion de la peticion y de inmediato se inicia
con un recurso, si la solicitud inicial fue presentada ante un ente incompetente se dejara
sin efecto la resolucion final.” Lo que significa que, si la peticion es resuelta por una
autoridad con falta de competencia, la misma estara viciada de nulidad de pleno derecho,

mas aln no se puede entender que opera el silencio administrativo. (2015)

La competencia administrativa segin Azucena Hernandez no es solo tomar
decisiones, las mismas se encuentran de forma expresa mas no pueden presumirse cuales
son las atribuciones que tienen, consecuentemente tendran el objetivo de realizar las
tareas materiales internas del o6rgano encargado; sin embargo, aungue varios juristas
afirman se asemeja a la competencia privada, no es asi ya que esta competencia publica
tiene caracteristicas que cumplir para evitar un desempefio incorrecto de las autoridades

que se encargan de ocupar estos drganos publicos.
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3.1.1. Caracteristicas de la competencia publica

a) Inalienabilidad

Esta caracteristica tiene el principio general de que la autoridad administrativa no
puede renunciar a su cargo ni tampoco se debe abstener de ejercer las atribuciones
adquiridas por un 6rgano administrativo. Solo por casos expresos, es decir conforme la
ley o mediante un mandato judicial se le podra exigir a la autoridad que no ejerza sus
funciones. Cabe indicar también que ninguna norma de rango inferior puede cambiar la
competencia que se le ha designado a un érgano que se ha designado a un empleado o
funcionario por una norma superior, de ser el caso recaeria en un acto ilegitimo e irregular.
(Waline, 1998)

Asi pues, dentro del Cédigo Organico Administrativo en el articulo 68 hace una
enumeracion de los casos en los cuales se aprueba la transferencia de la competencia, lo
que acarrea que el nuevo 6rgano que ejerce la competencia una vez que ya haya hecho
uso de sus facultades lo haga de manera condicionada, ya que estaria sustituyendo

competencias de otro.

Articulo 68.- Transferencia de la competencia. La competencia es irrenunciable y
se ejerce por los 6rganos o entidades sefialados en el ordenamiento juridico, salvo los
casos de delegacion, avocacion, suplencia, subrogacion, descentralizacion y

desconcentracion cuando se efectten en los términos previstos en la ley.

En cuanto al ordenamiento juridico cada una de estas formas el Cédigo Organico
Administrativo se encarga de regular en los articulos siguientes; aunque la competencia
es exclusiva, es necesario indicar las formas mencionadas anteriormente para comprender
en qué casos no caeria en la nulidad de los actos administrativos dictados por los

funcionarios publicos, a continuacién, un cuadro conceptual que explique estas figuras.
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Competencia Publica |

Se produce entre drganos de una
, misma persona juridica
— DELEGACION ——jerarquicamente relacionados, en la
cual otorga parte o todas las
atribuciones al organo inferior.

Cuando los 6rganos superiores por
B circunstancias técnicas, econémicas,
—  AVOCACION ——sociales, juridicas o territoriales
ejercen la competencia de un 6rgano
inferior o dependiente.

Es un cambio de titular del drgano
por alguna imposibilidad del ente
—  SUPLENCIA  —competente que sea temporal. Esta
suplencia no puede alterar la
competencia del 6rgano central.

TRANSFERENCIA |
DE COMPETENCIA

Opera en los supuestos que se
expresan en la ley y el érgano inferior
4 asumira la competencia ante la
SUBROGACION ausencia del 6rgano jerarquico
superior, generalmente cuando hay
una excusa o recusacion.

DESCENTRALIZA La competencia se le da a un nuevo

CION ——ente, el mismo que esta separado de la
administracion central.

DESCONCENTRA Atribuye porciones de competencia a

C|ON ——los 6rganos inferiores, pero dentro de
la misma administracion central.

b) Responsabilidad

La inobservancia, violacion, incumplimiento, el retraso, demora u omision de una
respuesta a una peticion de un funcionario publico bajo la competencia que se la ha
designado se convierte en una falta disciplinaria de la autoridad, ya que incumple con sus
deberes publicos. Segun Alessi la competencia administrativa no puede causar un dafio a

los derechos de los particulares por el hecho de no resolver, aunque sea bien o mal las
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facultades deben ser ejercidas con fidelidad, pues la norma indica que el dérgano
competente tiene la obligacion de resolver*?. Los juristas consideran que desde el
momento que un funcionario publico se ocupa de un cargo en una institucion acarrean
obligaciones legales y ante el incumplimiento se encontraran en la culpabilidad del
obligado, lo que puede incurrir en una sancion para resarcir el dafio causado, ya sea una

multa o la destitucion.

Segun la Constitucion del Ecuador de 2008 en el articulo 212 faculta a la
Contraloria General del Estado para controlar el sistema administrativo, con lo para
validar este tipo de responsabilidad se requiere de un informe de auditoria o examen
especial, también procedera Unicamente cuando esté contemplada en la ley; y finamente
cabe mencionar que para aplicar una sancion dependera de la gravedad de la norma, de la
importancia de los recursos comprometidos, la circunstancia en que se dio el
incumplimiento, la jerarquia del funcionario y otros elementos que considere correctos la
autoridad competente, con esto lo que se busca es restringir las conductas ilicitas e

impedir, ademas, el buen desempefio de los funcionarios publicos. (Pérez G. E., 2016)

c) Esencialidad

Consiste en que el acto administrativo mediante el cual se constituye el silencio
administrativo tiene como requisito principal la competencia porque de no ser asi, se
constituye en un acto con falta de validez. Por tanto, la falta de competencia por territorio,
grado o materia lleva a la nulidad del acto administrativo; siguiendo a Cassagne para
evitar esta nulidad, es necesario predeterminar, articular y delimitar las facultades de los
organos administrativos, pero previamente se debe dotar de personalidad juridica al
funcionario pablico para que ejerza sus actividades dentro del marco de la ley. (Feraud,
2019)

12 coédigo Organico Administrativo, Articulo 202.- Obligacion de resolver: El 6rgano competente
resolverd el procedimiento mediante acto administrativo.

El vencimiento de los plazos previstos para resolver no exime al 6rgano competente de su obligacion de
emitir el acto administrativo.

Las administraciones publicas no pueden abstenerse de resolver con la excusa de la falta u oscuridad de la

ley.
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d) Jerarquia

En la organizacion administrativa uno de los principios basicos es la jerarquia, el
jurista Marienhoff sefiala que es: “la relacion de supremacia de los funcionarios publicos
respecto de los inferiores, y de la subordinacion de éstos a aquellos”, bajo la 16gica del
autor mencionado los funcionarios pablicos deben estar bajo un orden jerarquico para
evitar dar funciones que no le competen, considerando que no seran otorgadas por la ley.
Debemos entender que las excepciones se daran cuando en la norma se establezca que
puede intervenir una autoridad administrativa en la competencia de otra, pero bajo el

mismo nivel.

Entonces este conjunto de caracteristicas de la competencia debe reunir el 6rgano
publico que emite uno de los efectos del silencio administrativo mediante la declaracion
de un acto administrativo, porque caso contrario el acto administrativo que determine la
figura de estudio la solitud o peticion del administrado serd objeto de nulidad y se
considerard ilegitimo quedando en estado de indefension el administrado.

Claudia Fernanda Guevara Morocho 42



UCUENCA

3.1.2. Clases de competencia administrativa segun el Cdédigo Organico
Administrativo

Aunque el articulo 65 de la norma de estudio Unicamente menciona cudles son las

clases de competencia y la divide en cuatro, se realiza un cuadro conceptual haciendo un
breve analisis de la doctrina de cada una de ellas.

Competencia Publica Il

CLASES DE COMPETENCIA

En razér_1 de En razén de En razoén de En razon de
materia territorio tiempo grado
| | r |
£ ‘7 e //
Cada drgano
publico tiene
establecidas Obedece a la

diferentes

organizacion
competencias;

La competencia

sin embargo, los
juristas dicen que
estas
competencias no
las ejercen, sino
que las dividen
para los 6rganos

politica de cada
pais, pues el
6rgano publico
delimitara su
competencia de
acuerdo a la
circunscripcion
territorial.

dependientes.

A

Temporaria: se
establecera un
tiempo
determinado para

que ejerza la
competencia el
organo
encargado.

suele atribuirse a

) los érganos
Accidental: se superiores y
dara en casos de estos establecen

fuerza mayor

mientras llega a

relaciones de
ejercer la

jerarquia que

‘ conlleva a
competencia el designar
organo competencia a
competente.

los 6rganos

subordinados,
dependientes o
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3.2.  Legitimidad de la peticion

Cuando hablamos del derecho de peticion reconocido en la Constitucion del
Ecuador del 2008 sabemos que no es Unicamente dirigirse a una autoridad publica para
realizar una peticion o queja, sino que obliga a las mismas a dar una respuesta motivada
y de manera oportuna siguiendo la interpretacion juridica debe ser conforme lo indica el
derecho. De esto resalta que la respuesta no debe ser favorable para el administrado y
mucho menos debe carecer de un fundamento o ser arbitraria, todo lo contrario, esta
respuesta debe ser apegada al derecho, para la doctrina esta respuesta tendra el caracter

de ser legitima.

Es importante considerar que la peticion debe cumplir con tres requisitos para ser
legitima y no recaer en ninguna clase de nulidad; primero la peticion debe ser moral
porque para la doctrina es un derecho que esta unido a su titular y es el administrado el
Unico que esta facultado a ejercer su derecho de peticién cuando vea sus intereses
afectados; y por ende, al ser personal es irrenunciable, inalienable e inembargable;
segundo el derecho de peticion tiene que ser juridico es decir faculta a que todas personas
tengan acceso a dirigirse a la Administracion Publica, y esta debe cumplir con su deber
de responder siempre que el derecho que esta siendo vulnerado del cual el administrado
realiza su solicitud o reclamo esté regulado en el conjunto de normas que rigen en nuestro
pais; y, finalmente la peticién debe ser material siguiendo a un autor mexicano manifiesta
que consiste en que las instituciones de la Administracién Pablica tienda a solucionar o
satisfacer las peticiones que hacen los administrados en un determinado tiempo siguiendo

un determinado procedimiento regulado en la norma.

Después de haber tratado en los apartados anteriores, esta respuesta del derecho de
peticion se constituye en un acto administrativo; sin embargo, para tener esta
caracterizacion debe ser de interés particular, en otras palabras, debe existir el
reconocimiento de un derecho y seguiin Sanchez Torres lo mas importante es que tiene que

producir efectos juridicos. (Sanchez, 2004)
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Este acto administrativo segun la doctrina hay una discusion de cudl es el caracter
maés importante si la legitimidad, la ejecutividad o la ejecutoriedad; sin embargo, esto se
convierte en el conjunto que se debe cumplir para evitar caer en una de las clases de
nulidad ya sea relativa o absoluta. Segun Miguel Marienhoff, cuando se habla de nulidad
del acto administrativo lo primero que se debe conceptuar es el término vicio, y manifiesta
que es: “un defecto o falla que afectan a la perfeccion del acto, impidiendo que este
subsista...”; entonces nuestro Codigo Organico Administrativo en el articulo 99 establece
que los requisitos de validez son: la competencia, el objeto, la voluntad, el procedimiento
y la motivacion; por ende, cualquier vicio que recaiga en cualquiera de estos elementos
estarian afectando la “legitimidad” y de forma inmediata se proclamara la invalidez del

acto. (Moreta, 2020)

Seguidamente en el articulo 103 del Cddigo Organico Administrativo se encarga de
establecer las causas por las que el acto administrativo se puede extinguir, de manera
especifica en el numeral 1 “Razones de legitimidad, cuando se declare su nulidad ”,; para
Agustin Gordillo de cierto modo se puede pensar que se trata de una imposibilidad
material y moral que consecuentemente resultaria de una imposibilidad juridica, y no se
puede presumir una legitimidad que ha sido afectada por un vicio que impide la

exigibilidad de un acto administrativo.

Lo que se ha mencionado en los parrafos anteriores lo ratifica la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador: “La
legitimidad que constituye una de las causas para la extincion de los actos
administrativos, esta referida a su validez; en el &mbito administrativo se prevé dos tipos

de nulidad, la de pleno de derecho o absoluta y la nulidad relativa o anulabilidad...”

(YYépez Suaréz Vs Municipio de Quito , 2008)

3.2.1. Clases de nulidad

Ambas clases de nulidad significan que el derecho asigna un hecho a una determinada

consecuencia juridica, es decir se podra declarar la invalidez al denominado acto
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administrativo antijuridico por incumplir con un requisito establecido en la ley. Entonces

es necesario hacer una diferenciacion de los efectos de estos dos tipos de nulidad; sin

embargo, al estar dentro del derecho administrativo estas no pueden ser dictadas por

personas particulares, es mas no podran ni siquiera conocer el vicio que afecta el acto

administrativo; de esto, se sobrentiende que debe tener la competencia que le

corresponde.

Nulidad absoluta: se considera como una consecuencia juridica mas grave
porque la consecuencia inmediata es que el acto administrativo no es
subsanable; adicional, no se podran derivar derechos ya que no se permite

crear derechos en contra de la ley.

Doctrinariamente se ha dicho que, para establecer este tipo de invalidez del
acto administrativo podran solicitarlo la misma Administracion Publica o los
administrados a quienes han visto afectados sus derechos subjetivos; vy, el
efecto que tendré es retroactivo es decir ex tunc (desde de la declaratoria de
nulidad absoluta). Este tipo de nulidad no se presume legitimo, los vicios
implican actos ilegales, inconstitucionales o pueden versar sobre un abuso
de autoridad, y, por ende, no es posible ejecutarlos. (Ortiz, 1982)

Esto lo confirma el Cdodigo Orgéanico Administrativo en el articulo 111 en el
segundo inciso expresa que los vicios subsanables surte efectos desde la
fecha de declaracion de nulidad; sin embargo, para muchos juristas es algo
que ya se ha dicho repetidamente a lo largo de la historia, tal es el caso que
Efrain Pérez en su Manual de Derecho Procesal Administrativo menciona
que: “los vicios conllevan a que las cosas regresen a posicion que tenian

con anterioridad a la declaratoria de nulidad del acto administrativo .

Finalmente, puedo decir que cuando se declara la nulidad absoluta en

derecho el acto nunca existio, tal es la gravedad del vicio que como

3 pérez, Efrain, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Temis, Segunda Edicién,
Bogota-Colombia, 2019.
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consecuencia lo que busca la Administracion Publica es reparar el dafio del

derecho subjetivo al administrado.

e Nulidad relativa: doctrinarios colombianos en la Revista Juridica de la
UNAM afirman que este tipo de nulidad se convierte en la regla general de
los vicios del acto administrativo; y, la nulidad absoluta termina siendo la

excepcion a esta regla.

Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez explican lo siguiente: “En el
Derecho Administrativo, por principio su actuar esta orientado a un interés
publico por lo que se impone la presuncion de validez de las actuaciones
administrativas, el legislador aplicara una sancién que no sea la méxima de
nulidad absoluta, sino algo excepcional”. De lo que se entiende que en el
Derecho Privado prevalecera como regla general la nulidad absoluta del acto;
mientras que, en el Derecho Publico busca la seguridad juridica y eficacia

intentando reparar el derecho que se le vio afectado al administrado.

Esta nulidad se caracteriza por tener la presuncion de legitimidad, es decir
para que produzca efectos tiene que ser declarada; ademas, José Araujo
afirma que Unicamente las personas que se ven afectadas en sus derechos
subjetivos la pueden solicitar con la finalidad de que el vicio pueda ser
convalidado ya sea por ratificacion, saneamiento o correccion, “0 sea se
puede perfeccionar el acto administrativo’; pero con la condicion, de que

esta cumpla con los principios de oportunidad y motivacion. (Ortiz, 1982)

La motivacion es un requisito que se exige desde la norma suprema, tal es el
caso de los actos administrativos que si no se la cumple se sanciona
rigurosamente. Las consecuencias de este tipo de nulidad pueden darse en

dos casos:
a) El 6rgano competente puede subsanar el vicio en una actuacién posterior

haciendo cumplir el requisito que se omitié en el momento que se emitio

el acto administrativo;
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b) Al ser un vicio subsanable, la invalidez del acto administrativo es
constitutiva; lo que quiere decir que producira efectos ex nunc (sélo para
futuro). (Gordillo, 2013)

En el mismo Codigo Organico Administrativo en el articulo 111 que ya se citd en
la nulidad anterior, podemos darnos cuenta de que la primera opcion que nos da es la

convalidacion mas no la nulidad absoluta.

“Articulo 111.- Improcedencia y anulacion del acto administrativo con vicios
subsanables. No procedera la convalidacion y se declarara la nulidad del acto

’

administrativo en el que haya incurrido por vicios subsanables...”.

Se puede notar que la nulidad relativa permite la conservacion del acto
administrativo, siempre y cuando se proceda con la subsanacién de este para no afectar
los derechos de los administrados; esto debido a que, esta rama del derecho busca
garantizar el interés publico y no el individual como lo hace el derecho privado aplicando

la sancion maxima de nulidad absoluta.

3.3.  Plazo o término establecido en la ley

Para entender desde cuando se puede iniciar un proceso de silencio administrativo
ante la falta de respuesta de la autoridad competente a quien se dirigio la peticion o
solicitud se debe considerar que hay que contabilizar de forma especial los dias; pero
previamente es necesario, comprender reglas generales con respecto a lo que es plazo y
término. En legislaciones internacionales y de la misma manera en la nuestra la
Administracion Publica ha establecido un plazo o término en la ley para dar una respuesta

y cumplir con su deber de resolver.

Se debe tener en cuenta que la Administracion debe respetar los plazos o términos

en la norma; y, podra modificarse unicamente cuando haya disposiciones especiales. Es
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el caso que el Cédigo Organico Administrativo regula a partir de su articulo 158 las reglas

bésicas a seguir; es necesario, realizar un breve analisis del articulo mencionado:

Los términos y plazos son maximos y obligatorios. — doctrinariamente se
entiende por méximo segin Andrés Moreta que no se podra establecer en
otras normas o leyes un tiempo mayor al que establece el Codigo Organico
Administrativo cuando se trate de un mismo acto administrativo; sin
embargo, lo que si se podra hacer respetar es un tiempo menor. Entonces de
ser el caso, si hay otra disposicién o norma que disponga un tiempo menor,
el plazo o término que otorga el COA se entendera de caracter obligatorio.
Cassagne expresa que en el d&mbito administrativo la obligatoriedad se
configura como un rigorismo procesal, que tiene dos -caracteristicas
principales la primera la potestad para poder ampliar los plazos o términos y

la segunda que estos no pueden ser perentorios.

Los términos se fijan en dias y los plazos en meses o en afios. —en muchas
ocasiones se piensa que las palabras término y plazo son sindnimos; pero
desde la doctrina y con la normativa legal se entiende que no se trata de lo
mismo, mas cuando se trata de contar el tiempo para proceder con alguna
figura dentro del derecho administrativo. Por esta razon, el Codigo Organico
Administrativo prohibe fijar términos o plazos en horas; pero si habla de dias,

meses Yy afios.

La jurista Tatiana Silva Rubio menciona que para entender la norma
debemos considerar que plazo se conceptualiza como “el tiempo senialado
para algo” y el término es un “tiempo determinado”. (Rubio, 2019) Ambos
vocablos han presentado grandes diferencias con importancia juridica, por
ejemplo, el Cédigo Organico Administrativo cuando habla del plazo este se
podra establecer en meses o afios mientras que los términos se fijaran

Unicamente en dias.
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Tras este ultimo parrafo se procedera a continuacion a tratar los dos vocablos para

una mayor comprension del tema.

3.3.1. Términoy plazo

Ambos vocablos obligan a la Administracion Publica dar una pronta respuesta en
un determinado tiempo establecido en la norma, los juristas afirman que, si a las personas
encargadas en la Administracion Publica no les afecta, por el contrario, quien acarrea las
consecuencias de no tener una respuesta seria el administrado al afectar sus derechos
subjetivos. Sin tener como fundamento una norma legal Larrea Holguin menciona que el
término es un periodo de tiempo discontinuo que comprende solo el tiempo Util; por otra
parte, al plazo lo define como un periodo de tiempo continuo que conlleva el conteo de

todos los dias sin tener alguna excepcion. (Gordillo, 2013)

Pérez Guerrero en cambio dice que el término consiste en la conclusion del plazo,
aungue muchas veces se puede confundir menciona que se trata de vocablos técnicos;
para este, el plazo en cambio consiste en un espacio de tiempo. En nuestro pais si existen
cuerpos normativos que hacen una distincion clara de los vocablos, como por ejemplo el
Codigo Civil en su articulo 35 establece que “los plazos comprenderan aun los dias
feriados™; y, es el caso del Codigo Organico General de Procesos en el articulo 78

considera que los términos no corren en sdbados, domingos y feriados.

Ahora siguiendo nuestra linea de estudio el Cédigo Organico Administrativo
segun el articulo 159 para contabilizar los dias de término se debe excluir los sabados,
domingos y los dias que se han declarado como feriado; es decir, se entiende que
contabilizaran aquellos dias que la Administracion Publica funcionan en sus respetivas

dependencias; mientras que, el plazo contabilizara todos los dias calendario.

Andrés Moreta hace notar que cuando la norma indica que el plazo se fija solo en

meses 0 afios, no es tan cierto porque en el mismo Cddigo podemos encontrar con
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disposiciones en las que se alude a que los plazos se pueden fijar en dias, ejemplo de esto
esta el articulo 141 cuando establece que la administracion pablica tiene el plazo de 10
dias para no admitir peticiones que no tenga un fundamento. (Moreta, 2020) Lo que quiere
decir que la norma quien debe cumplirla es la Administracion Pdblica mas no el
legislador, ya que tnicamente él se encarga de redactar la norma de tal forma que instaura

los plazos en dias, meses 0 afios.

Como ya se ha dicho el Cadigo Organico Administrativo para el efecto positivo del
silencio administrativo la Administracion Publica debera resolver en el término de 30
dias, lo que significa que se computaran nicamente los dias habiles empezando a contar
desde el dia siguiente de presentada la peticion esto conforme lo indica el numeral 3 del
articulo 158 y de no tener una respuesta pues se entendera que la peticion ha sido resuelta
de manera positiva, esto de acuerdo con el articulo 207. (Ecuador A. N., 2017) Vale
recalcar que el articulo mencionado no hace mencion de que se pueda establecer un
término diferente o modificar los 30 dias para resolver las peticiones, solicitudes o
reclamos, entonces esto nos lleva a pensar que la Administracién Publica podra notificar
con el acto administrativo ya sea mediante correo electronico, casillero judicial entre otros
en cualquier dia y cualquier hora cuando se trata del plazo, pero si transcurre el tiempo

cuando fue fijado en término se considerara Unicamente los dias habiles.

3.4. Caducidad del derecho de peticion

Para este tema es fundamental citar al fallo de la Resolucion N° 13 — 2015 emitido

por la Corte Nacional de Justicia que manifiesta lo siguiente:

“... la caducidad es una figura propia del Derecho Publico que opera ipso jure,
por el transcurso del tiempo para ejercer una accién o potestad, es declarable de oficio
y se refiere a la extincion del derecho para iniciar un proceso...”. (La caducidad del

ejercicio del derecho para presentar la demanda, 2015)

Evidentemente es una situaciéon que a primera vista parte del hecho simple que se

genera cuando el administrado no podra ejercer accion cuando su derecho ya haya
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caducado por el transcurso del tiempo que se ha establecido en la ley; para Auby y Rau
esta caducidad no debe confundirse con la prescripcion porque el derecho que se exige
estara condicionado a un plazo o término determinado ab initio (desde el inicio), lo que
para el autor traducido al derecho administrativo la caducidad se producira cuando haya
inaccion para dar el impulso procesal que corresponde en el término que se ha establecido
para reclamar un derecho subjetivo. (Pinedo, 209)

La Corte Nacional de Justicia en su fallo cita en sus fundamentos doctrinarios al
doctor Efrain Pérez con su obra de Derecho Procesal Administrativo para decir que el
término caducidad tiene un uso reciente y nace por razones objetivas, no acepta ningin
hecho extrafio al titular, como por ejemplo la inactividad que tuvo el administrado para

ejercer la accion como titular del derecho. (Pérez E. , 2015)

Por otra parte, se debe considerar que la caducidad proviene del vocablo caducar
que se lo define como extinguir o perder una cosa que en derecho es dejar sin efecto una
accion, de acuerdo con lo dicho por la Corte Nacional de Justicia en el caso de los recursos
procederan siempre que no haya caducado la accidn de ejercer su derecho de peticién del
administrado, debido a que, si ya esta caducado el derecho los jueces no estaran en la
facultad para resolver ningun recurso que promueven las partes procesales, porque es

evidente que el tiempo ya ha transcurrido.

La caducidad al ser “ipso jure” se produce automaticamente es decir operara de
oficio, en este sentido se debe entender que los jueces de lo contencioso administrativo
no podran admitir la accion cuando ha sido declarada la caducidad del derecho; y, estos
podran pronunciarse respecto de otras cuestiones, pero no podran hacerlo sobre el fondo
de las peticiones ya que se ha producido la extincion de un derecho subjetivo asi lo explica
la Sentencia dictada el 31 de agosto de 2015 a las 15h25 en el proceso N° 37-2014.

Por dltimo, la caducidad en el derecho administrativo implica una consecuencia
principal que es: la extincion de un derecho por haberse terminado el tiempo para ejercer

un derecho; esto evita que se extienda o se alarguen situaciones que se dan entre los
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administrados y la Administracion Pablica evitando se exija algo que ya esté caducado
segun la norma, es decir se garantiza el principio de seguridad juridica para tener como
resultado actos firmes. Consecuentemente, la caducidad extingue la accion que tiene el

administrado para ejecutar cuando siente afectado su derecho de peticion.
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CAPITULO IV: EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Tal ha sido la importancia que le ha dado el derecho administrativo que en nuestra
legislacion se cred el Codigo Organico Administrativo para proteger los derechos de la
colectividad y velar por el cumplimiento de deberes y obligaciones de los funcionarios
que ocupan un cargo en la Administracion Pablica, entre las principales novedades de
esta norma tiene es que regula el silencio administrativo como una de las formas para
terminar con un procedimiento administrativo, mas no se constituye como uno de los

principios del Derecho en nuestro pais.

La figura del silencio administrativo como ya he dicho es un mecanismo de defensa
ante el ejercicio del derecho de peticion y que ante la inactividad de la Administracion
Publica trae consecuencias juridicas. Los juristas afirman que el silencio administrativo
puede ser sustancial cuando esa peticion que ha realizado el administrado no ha tenido
respuesta alguna sobre su fondo o procesal cuando la ausencia de respuesta se refiere a
un recurso administrativo contra una decision dada por parte de la Administracion
Publica; ante las dos situaciones se han divido sus efectos en positivo y negativo.
(Benavides, 2011)

Actualmente el Codigo Organico Administrativo regula la figura de estudio en el
articulo 207 en la cual establece que los reclamos, solicitudes o pedidos deberan ser
resueltos en el término de treinta dias; sin embargo, para su efecto deberd cumplir con
algunos requisitos que se explicaran en los parrafos posteriores, es por esto, que se vuelve
una regla general que para evitar los efectos positivo o negativo la Administracion Pablica
esta tendra que emitir una respuesta con la finalidad de garantizar el acceso que tienen los

administrados a los diferentes mecanismos de proteccion jurisdiccional.
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4.1.  Silencio administrativo positivo

Antes de 1993 los efectos del silencio administrativo eran negativos; no obstante,
con la reforma que se le hizo a la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Pablicos por Parte de Iniciativa Privada se cambio esta figura
para tener un efecto positivo, por otra parte esta norma que en la actualidad se encuentra
derogada, establecia que eran quince dias para que la Administracién Publica emita una
respuesta motivada; porque, caso contrario se entenderia aceptada, aprobada o autorizada
la peticion que realice el administrado, esto debido a que ha concluido el periodo

establecido en la ley.

Nuestro articulo 207 del Cddigo Organico Administrativo vuelve a regular y

expresa lo siguiente:

“Los reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a las administraciones publicas
deberan ser resueltos en el término de treinta dias, vencido el cual, sin que se haya
notificado la decision que lo resuelva, se entenderd que es positiva”. (Ecuador A.
N., 2017)

Este efecto positivo se constituye en una garantia a favor del administrado haciendo
efectivo el derecho establecido en la Constitucién del Ecuador 2008, esta inactividad de

la Administracion Pablica vulneraria el derecho en dos supuestos:

e Cuando el pronunciamiento de la Administracion Pablica sea ambiguo; vy,
e Cuando la respuesta emitida no cumple con la motivacion causa nulidad lo
que equivale a una inexistencia juridica; y, por ende, se entiende una

aceptacion de la peticion.

En ambos casos se produce el efecto positivo del silencio administrativo, entendiéndose
segun el Magister Fernando Montalvo que es “una ficcion juridica que sustituye la

voluntad expresa de la Administracion”; entonces, el beneficiario al ser titular de este
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derecho que le confiere la norma suprema es la manera que la Administracion Publica

asume su responsabilidad de ejecutarlo en el término establecido. (Montalvo, 2019)

La justificacion de este efecto esta bajo el principio de inaccion de la
Administracion, esto porque no se puede afectar el legitimo derecho que tienen las
personas para obtener una respuesta; conlleva, a que el derecho supla esta inaccién con
un acto administrativo presunto que acepta la peticion o solicitud. Bajo lo determinado
en el mismo articulo 207 en el segundo inciso nos dispone que para que el efecto se
produzca este acto administrativo presunto no debe caer en ninguna de las causales de

nulidad establecidas en el mismo Cddigo. (Ecuador A. N., 2017)

Entonces este acto administrativo presunto debe ser valido y ejecutable, dentro de
las causales que causan la nulidad son las que se encuentran en el articulo 105 del Cédigo

Organico Administrativo; entre ellas:

e Que sea contario a la Constitucion y la ley,

e Que se presente ante autoridad incompetente,

e Que dicte fuera del tiempo para ejercer la competencia,

e Que se origine en hechos que se constituyan como infraccion penal,
e Que determine actuaciones imposibles,

e Que resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya
producido el silencio administrativo positivo.

Si se incurre en alguna de estas causales se destruye la presuncion de legitimidad
del acto que segun Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez dice:
“producido el silencio positivo, sus efectos son los mismos que los que se derivarian de
una resolucion expresa”*; con lo que la Administracién Publica estara atenta a esta
normativa porque esta advertido que tiene que emitir una respuesta ya sea negando la
peticion del administrado y, ademas, se apresura en la emisién del acto por el hecho de
que se genera derechos para el administrado que no podran ser menoscabados por ningdn

otro acto administrativo que se emita con posterioridad a la resolucion expresa del silencio

! Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas Ramén Fernandez. Ob. Cit, 2011, P4g. 631
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administrativo. Por esta razon, en el articulo 210 del Codigo Organico Administrativo

dispone que:

“En los casos de silencio administrativo positivo, la resolucion expresa, posterior

a la produccion del acto, solo puede dictarse de ser confirmatoria”. (Ecuador A. N.,

2017)

Es decir, que no se podra modificar en ningun caso el contenido positivo del acto
presunto que se le ha otorgado al administrado pues se convierte en un derecho subjetivo
que nace por la configuracidn del silencio administrativo positivo. Finalmente, manifiesta
Garcia Pegan6s que el objetivo de este efecto es responder a la falta de agilidad
administrativa y facilitar los tramites para vencer la inoperancia de la Administracion
siempre y cuando el administrado no haya entorpecido el tramite o lo haya retardado de

mala fe.

4.1.1. Procedencia del silencio administrativo positivo en el Cédigo Orgéanico

Administrativo

Cabe indicar que, aunque es regla general en nuestra legislacion el silencio
administrativo positivo en los cuales se entiende estimada o aceptada la peticidn existen
casos especificos en los que cabe; y del mismo modo, por excepcion se han establecido

circunstancias en las que se constituyen el silencio administrativo negativo.

A continuacion, se enumera los casos del silencio administrativo con efecto

positivo.

4.1.1.1. Cuando hay falta de resolucién en procedimientos administrativos.

El Cdodigo Organico Administrativo prevee dos situaciones de este caso y en los

articulos 208 y 209 nos hace referencia a lo siguiente:

1) Cuando se trata de procedimientos que han sido promovidos de oficio o por la
Administracion Puablica; no obstante, la misma norma nos establece dos

circunstancias:
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e En el primer inciso el administrado debe entender como aceptadas o
estimadas sus pretensiones cuando este de por medio el reconocimiento de
un derecho, entonces si la Administracion Pablica no ha resuelto en el
término de treinta dias y no se ha pronunciado de forma expresa pues se

entendera que la peticion fue aceptada.

e Lasegunda, nace del problema del aparente doble efecto que puede afectar
a los administrados intervinientes; si la situacion es que mientras a una
parte se otorga un derecho favorable, el otro administrado tendria un efecto
desfavorable que afecta su derecho.

Ante esto, en los procedimientos iniciados de oficio en los cuales
intervenga la potestad sancionadora, ya no se considerara como silencio
administrativo positivo si se causa una afectacion desfavorable o de
gravamen a un tercero, sino que operard la caducidad y de manera

inmediata la resolucion que se dicte conlleva al archivo de procedimiento.

2) Cuando se trata de procedimientos que han sido promovidos por los administrados

0 parte interesada:

Si el administrado busca que la Administracion Publica le otorgue autorizaciones
0 prerrogativas, el Cadigo establece que se entenderan aceptadas con la condicion
de que estas se encuentren de manera expresa en el ordenamiento juridico,
ademas, tendra que haber transcurrido el término sin que se haya notificado al

administrado.

Tomando en consideracion lo mencionado debemos tener en cuenta que previo a
resolver, se dé el caso de que el administrado sea quien cometa un error de derecho y sera
la Administracion Pablica quien esta en obligacion de corregir errores u omisiones de
derecho en las que ha incurrido el administrado siempre y cuando no se trate de la
pretension a resolver; por ello, es necesario que la peticion siempre cumpla con los
requisitos necesarios para de ser el caso ejecutar el silencio administrativo positivo

siguiendo el articulo 139 del Codigo Organico Administrativo. (Montalvo, 2019)
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4.1.1.2. Cuando el recurso de apelacion se haya interpuesto contra la
estimacion por silencio administrativo.

A esto se le denomina “doble silencio administrativo” segin el Doctor Jorge
Cevallos ya que se contempla la posibilidad de que nazca el silencio administrativo
positivo de la siguiente manera: ante la peticion realizada por el administrado y no obtener
una respuesta en el tiempo establecido en la norma se entenderd como positiva; por lo
que, cuando se impugne Y si es el caso, la Administracion Publica vuelve a omitir su
respuesta ante el recurso que se ha impuesto se entendera nuevamente como estimada la
pretension. ElI mismo autor considera algo ilégico debido a que lo que se deberia
impugnar es una resolucion con silencio administrativo negativo para una vez interpuesto

el recurso obtener finalmente una respuesta favorable. (Cevallos, 2019)

En el articulo 209 del Codigo Orgéanico Administrativo segundo inciso dispone lo

siguiente:

“... Cuando el recurso de apelacion se haya interpuesto contra la estimacion por
silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera
aprobado el mismo si, llegado el plazo de resolucién, el 6rgano administrativo

competente no expide resolucion expresa”.

Considero que el legislador ha incurrido en un grave error al establecer este doble
silencio administrativo, se aplicaria mejor y resultaria mas favorable para el administrado
que la impugnacion sea sobre un silencio administrativo negativo de la pretension que
realizo a la Administracion Publica, para evitar afectar los derechos de un administrado
considerando que en el articulo 223 del Cédigo Organico Administrativo nos sefiala que
la resolucion de la impugnacién en ninguna situacion podra agravar la situacion inicial

del administrado interesado.

4.1.1.3. Cuando se pretendia la obtencion de algo y se debe contar con informe
o dictamen previamente.
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Considerando el articulo 122 del Cddigo Organico Administrativo sostiene lo
siguiente: “Unicamente con expresa habilitacion del ordenamiento juridico, un érgano
administrativo, puede requerir dictamenes o informes dentro de los procedimientos
administrativos”, esto se entiende como un deber que tiene la Administracion Publica

que en ciertos casos sera opcional y en otros obligatorio para realizar un tramite.

De esto se comprende que el silencio administrativo positivo no va a dejar de
operar cuando el error haya sido de la Administracion Publica, ya que los derechos de los
administrados no se pueden ver afectados en los procedimientos administrativos salvo el
caso que el error u omision haya sido causado por la persona interesada.’® Hay que
considerar que si el informe se lo presenta posteriormente y se fundamenta en un objeto
ilicito, el acto administrativo presunto que haya declarado el silencio administrativo
positivo se considerara nulo de pleno derecho y consecuentemente inejecutable. (Moreta,
2020)

4.1.1.4. Cuando los actos presuntos de la Administracién Puablica afectan a

terceros.

En los procedimientos administrativos pueden generarse un doble interés, siguiendo
a Andrés Moreta por un lado tenemos, a la persona que realiza la peticion o solicitud y
por otro puede existir un tercero con interés simple; en este apartado es necesario recordar
que solo el peticionario podra beneficiarse de la aprobacion de la peticién sino también
quienes resulten o se consideren afectados, siempre que no se vean afectados los derechos
subjetivos o intereses legitimos de los terceros, esto conforme lo sefiala el articulo 151

del Codigo Organico Administrativo.

En conclusion, lo mas relevante de este efecto positivo en todos los casos sefialados
es que nace un nuevo acto administrativo presunto y autonomo que deriva de la obligacion
que tiene la Administracion Publica para resolver, cabe indicar que segun el Cédigo
Organico Administrativo surtira efectos al dia siguiente de que se haya cumplido el

término que tenia que haber sido notificado el administrado; entre los efectos, tenemos:

15 Cédigo Organico Administrativo. - Articulo 22.- Principios de seguridad juridica y confianza legitima:
... Los derechos de las personas no se afectardn por errores u omisiones de los servidores publicos en los
procedimientos administrativos, salvo que el error u omision haya sido inducido por culpa grave o dolo de
la persona interesada.
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iniciar acciones de jurisdiccion contenciosa administrativa, ejecutar lo concedido en el
plazo o término; y, se podran garantizar recursos como el de impugnacion. Todo lo
mencionado, es con la finalidad de reforzar el cumplimiento de las obligaciones que tiene

la Administracién Pablica.

4.2.  Silencio administrativo negativo

En 1997 Pegands define al silencio administrativo negativo como: “el efecto de la
omisién de respuesta a una peticion dentro de un plazo determinado que
consecuentemente no concede o desestima la peticion del administrado”. En un analisis
que realizé el profesor de la Universidad de Per( el doctor Jorge Dands manifiesta que el
silencio administrativo con efecto negativo nace como un mecanismo de garantia procesal
de los particulares con el objetivo de evitar que la Administracion eluda el control

jurisdiccional mediante el simple expediente de permanecer inactiva. (Ordofiez, 2001)

El mismo autor hace la primera diferencia con el silencio administrativo positivo,
y €s que no constituye en una forma de terminar el procedimiento administrativo por esta
razén la Administracién continta con la obligacion de resolver; también, recalca que no
surge un acto administrativo presunto pues es un hecho que la ley le asigna efectos
juridicos que no expresa la Administracion. De esto podemos preguntarnos cual es el
verdadero objetivo del silencio administrativo negativo; Antonio Jiménez Blanco explica
que la funcion sera combatir la omision de la Administracion Publica; por ende, en la
mayoria de las legislaciones en el mundo lo que se busca es otorgar un caracter procesal
para que el administrado tenga la posibilidad de interponer recursos ante la negativa de la

pretension ante el juez contencioso administrativo.

La Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia N° 035 - 11 — SEP — CC recoge

“«“

un aporte los juristas colombianos y sefiala lo siguiente: “... el derecho fundamental de
peticion no se satisface a traves del silencio administrativo negativo en su lugar debe
entenderse que esta figura constituye prueba de su desconocimiento de la Administracion

Publica”. De esto podemos deducir que el derecho de peticion merece una respuesta
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oportuna, pero no siempre va a implicar una respuesta favorable; por lo tanto, el silencio
administrativo negativo no cumple con las caracteristicas antes mencionadas, pues al no

formarse un acto administrativo expreso no sera necesario exigir una respuesta motivada.

El silencio administrativo negativo para Garcia Trevijano en 1990 explica que no
se busca reemplazar la voluntad de la Administracién Pablica, sino que se convierte en
un remedio procedimental®®; ante lo cual, Agustin Gordillo dice que la desestimacién de
la pretension que da paso a varias alternativas cuando el administrado tenga certeza de

que no ha sido aceptada su peticion; entre estas tenemos:

1. El administrado puede esperar una resolucion expresa tardia de la
Administracion Puablica para que su peticién sea aceptada.

2. Presentar un recurso ante la denegacién tacita de su pretension sea por via
administrativa o contenciosa.

3. Aceptar la resolucion del silencio administrativo negativo cuando sea favorable

para el administrado.

Actualmente en nuestro pais no se ha regulado el silencio administrativo negativo
de forma general, queda sobreentendido que la regla general es el silencio administrativo
positivo; sin embargo, previo a una reforma que se hizo en la Ley Organica de
Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo establecia en su articulo 52 el silencio
administrativo negativo en las solicitudes de permisos de construccion o propiedad
horizontal que sean tramitados en los municipios; pero es el caso que, con la Disposicién
Transitoria Quinta de la Ley Organica para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites

Administrativos cambi6 de negativo a positivo. (Moreta, 2020)

Siguiendo la linea de Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez el silencio
administrativo negativo no es mas que una mera ficcion legal que tiene efectos
exclusivamente procesales que facilita el acceso de los administrados a la via

jurisdiccional; esto ha sido confirmado por la novedad del Codigo Organico

1° Garcia — Trevijano, E; 1990, El silencio administrativo en el derecho espafiol, Madrid
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Administrativo, que regula al silencio administrativo negativo en el caso de algunos
recursos administrativos como son: el recurso extraordinario de revision, el recurso de
revision y la impugnacion de la ejecucién de los actos administrativos mediante
apelacion; es decir, no establece en ninguna norma que prevé situaciones de silencio

administrativo negativo ante una peticion inicial o de primer nivel.

Concluyendo, los doctrinarios al no darle el valor de acto administrativo presunto
sino de un requisito necesario para plantear un recurso en la via jurisdiccional esto con la
finalidad de no dejar en indefension al administrado ya que podra una resolucién firme
sobre su pretension, solicitud o reclamo; pues resulta excepcional, dejar a decision del
administrado esperar por una respuesta expresa de la Administracion Pablica o acceder a

un recurso que la norma le faculta.

4.2.1. Casos expresos del silencio administrativo negativo en el Codigo

Orgéanico Administrativo

4.2.1.1. Laimpugnacion de la suspension de los actos administrativos

Como ya hemos mencionado por regla general el acto administrativo para ser
ejecutable deber ser legitimo y se podréa ejecutar luego de su notificacidn; no obstante, el
articulo 229 del Codigo Organico Administrativo nos indica también que la interposicion
de un recurso administrativo o judicial no suspendera el acto que se esta impugnando. De
la misma manera nos plantea dos situaciones en las cuales si se podra suspender la

ejecucién del acto impugnado siempre que la solicite dentro del término de tres dias.
Para nuestro tema de estudio es importante tener en cuenta el segundo numeral que dice:

“La ejecucion del acto impugnado podra suspenderse, cuando concurran las

siguientes circunstancias:

2. Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causales de nulidad de
pleno derecho, previstas en este Codigo o las normas que rijan el respectivo

procedimiento especial.”
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El Codigo Organico Administrativo nos faculta precisamente a que el acto
administrativo que haya sido dictado por la Administracion Publica podra suspenderse
cuando el argumento con el que se alega la impugnacion recaiga sobre alguna de las

causales de nulidad de pleno derecho del acto. (Moreta, 2020)

De esto Miguel Marienhoff en su Tomo Il de su obra El Tratado del Derecho

Administrativo manifiesta que:

“Las nulidades consisten en fallas o defectos que afectan la perfeccién del acto,

sea en su validez o eficacia, impidiendo que el mismo subsista”.

Entonces el administrado si detecta algun defecto para que se haya consolidado el
acto administrativo, tiene la posibilidad de solicitar la suspension del acto administrativo
impugnado siempre que caiga en alguna de las causales de nulidad que el Cédigo
Organico Administrativo regula y en el mismo articulo nos daremos cuenta de que la
Administracion Publica tiene la obligacién de resolver, considerando que tiene que
motivar la ponderacion que haga con respecto a los dafios de la suspensién o ejecucion

que ocasionaria al administrado.

Sin embargo, si la resolucion expresa no esta motivada con la pretension o pedido
de suspension del acto administrativo o simplemente no resuelve la Administracién
Pablica en el término de tres dias, se debera entender como una negativa por parte de la
Administracion, razon por la cual segun los juristas ecuatorianos hablamos del silencio
administrativo con efecto negativo; ya que anteriormente en el Estatuto del Regimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva en el articulo 189 esta misma situacién
tenia como consecuencia el efecto positivo del silencio administrativo. (Asamblea
Nacional, 2018)

Esta situacion se constituye en el primer caso en que el administrado puede

presentar un recurso segun nuestro ordenamiento juridico, con la finalidad de no
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perjudicar al administrado con las actuaciones de la Administracion Publica sino velar

por el cumplimiento de los requisitos del acto administrado para que sea valido y legitimo.

4.2.1.2. Recurso extraordinario de revisiéon

En el momento que la Administracion Publica resuelve una pretension del
administrado lo hace por medio de una resolucion, la misma que puede ser impugnada ya
sea por via administrativa o judicial, cuando se haya agotado la primera. Generalmente la
via administrativa es el medio iddneo para impugnar su reclamacion previo a recurrir a
una instancia superior; por esta razén, el Cédigo Organico Administrativo ha visto
necesario regular dos recursos diferentes: el de apelacion y el recurso extraordinario de

revision.

Este ultimo se encuentra regulado en el articulo 232 y siguientes, este recurso se
convierte en la excepcionalidad del silencio administrativo, para realizar un andlisis de
coémo opera esta figura hay que tener en cuenta lo que nos menciona Andrés Moreta en
su libro “Procedimiento Administrativo y Sancionador en el COA — Impugnaciones

Administrativas” y dice que:

“...en el recurso extraordinario de revision la Administracion Publica tiene la facultad
de decidir si revisa o0 no tal actuacion, tal es el caso, que este recurso tiene dos etapas,
la de admisidon y la de resolucion, en donde la Administracion revisara su propia
actuacion...” (Moreta, Procedimiento Administrativo y Sancionador segin el COA,
2019)

Cuando menciona que la revision se trata de la actuacion de la Administracion
Pablica, surge la incognita de cuél es el acto que se impugnara, Eduardo Garcia de
Enterria que se revisara la legalidad del acto administrativo del que se tenga una dudosa
procedencia, bajo la norma ecuatoriana en el articulo 232 establece que se podra
interponer este recurso Unicamente cuando el acto administrativo ha causado estado, que
para muchos juristas esto significa que ya no se admitira la interposicion de un recurso
en via administrativa; para lo que, Estefania Granda cuando elabora un texto para

comentar el Codigo Organico Administrativo, considera que la legislacion incurre en un
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grave error porque para el legislador “ha causado estado” significa que se han agotado
los recursos en la via administrativa pero al mismo tiempo se refiere a que se podra
continuar con la via administrativa cuando el administrado ha tenido oportunidad de

hacerlo y no lo ha hecho bajo los numerales del articulo 218.

Ahora es necesario definir las dos etapas del recurso extraordinario de revision
segun el Codigo Orgéanico Administrativo para entender donde surge el efecto del silencio

administrativo negativo.

e Admisibilidad del recurso extraordinario de revision

Articulo 233.- Admisibilidad. El drgano competente inadmitira a tramite el recurso
cuando el mismo no se funde en alguna de las causales previstas en esta seccion o en el
supuesto de que se hayan desestimado en cuanto al fondo otras revisiones de terceros

sustancialmente iguales.

Transcurrido el término de veinte dias desde la interposicion del recurso sin haberse
dictado y notificado la admision del recurso, se entenderd desestimado. (Asamblea
Nacional, 2018)

De una lectura breve nos podemos dar cuenta que el administrado si no ha sido
notificado que su trdmite ha sido aceptado en el término de veinte dias, desde ese
momento se entendera entonces que su tramite en la primera etapa de admision ha sido
desestimada o negada. Lo que acarrea que termine la oportunidad del administrado a que

Su proceso sea revisado.
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e Resolucion del recurso extraordinario de revision

Articulo 234.- Resolucion. El recurso extraordinario de revision, una vez admitido, debe
ser resuelto en el plazo de un mes, a cuyo término, en caso de que no se haya pronunciado

la administracion publica de manera expresa se entiende desestimado.

El término para la impugnacion en la via judicial se tomara en cuenta desde la resolucién

0 desestimacion de este recurso. (Asamblea Nacional, 2018)

El articulo precedente nos explica que una vez que el tramite ha sido admitido, la
Administracion Publica ya puede conocerlo y sustanciarlo, pero esto debera hacerlo en el
plazo de un mes, y el administrado de no haber tenido una respuesta en ese tiempo

establecido en la norma, tendra que entender que su recurso ha sido negado.

Resumiendo el silencio administrativo negativo que se aplica en este recurso nos
evidencia que se vulnera la seguridad juridica del administrado, ya que la Administracion
Pablica con la desestimacion no emite ninguna respuesta motivada con las razones por
las cuales no fue admitido su recurso, quedando los particulares en un estado de
indefension ya que la norma no obliga a la Administracion a pronunciarse; no obstante,
se convierte en la apertura de la via judicial para que el administrado acuda ante el
Tribunal Contencioso Administrativo, esto podrd hacerlo de manera voluntaria si
considera necesario. Por ultimo, vale recordar que el en 2019 la Asamblea Nacional
intentd tramitar una reforma al Codigo Orgéanico Administrativo con la finalidad de
cambiar el sentido del efecto del silencio administrativo en este recurso extraordinario de
revision de negativo a positivo; no obstante, no se llevo a cabo porque se considero6 seguir
la linea doctrinal y jurisprudencial en la que se considera que no seria conveniente un
efecto estimatorio porque se perderia la estabilidad del acto administrativo en una

instancia superior.*’

Ademas, es importante mencionar otra norma que se rige en nuestro pais es la Ley

7 Benalcazar, Juan Carlos, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano, Fundacion Andrade &
Asociados, Quito — Ecuador, 2019
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Organica de la Contraloria General del Estado en donde es notable que se configura el

silencio administrativo con efecto negativo en el articulo 85 sefiala lo siguiente:

“Articulo 85.- Denegacion Tacita. — Las resoluciones de la Controlaria General
del Estado, sobre impugnaciones de responsabilidades civiles culposas y sobre
reconsideraciones de ordenes de reintegro, se someteran a los plazos previstos en esta
Ley. Su falta de expedicion causard el efecto de denegacidn tacita y el interesado podra
ejercitar las acciones previstas en la Ley; sin perjuicio de las responsabilidades que
correspondan al respectivo servidor por incumplimiento de plazos, al tenor de lo previsto

en el articulo 212 de la Constitucion Politica de la Republica.

Las alegaciones que se formulen con ocasion del proceso de auditoria se responderan en
lo que hayan sido subsanado, en el informe de auditoria, a la fecha de su emisién, en la

parte pertinente al tema que trata dicho informe”.

Entonces no se puede evidenciar el efecto negativo del silencio administrativo con
claridad pero se sobreentiende cuando en el primer inciso de este articulo la Controlaria
General del Estado determina que cuando la institucion no se haya pronunciado en el
plazo previsto en la norma cuando las personas interesadas realizan impugnaciones sobre
las responsabilidades civiles culposas y sobre las reconsideraciones de las ordenes de
reintegro; estos son los Gnicos casos en los cuales se permite ejecutar una accion en caso
de recaer en esta denegacion tacita con la finalidad de no caer un abuso de poder de los

servidores de la Administracién Publica.
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CONCLUSIONES

En base al anlisis de investigacion, he podido llegar a las siguientes conclusiones:

El fundamento del silencio administrativo es el derecho de peticidn y la obligacién
de la Administracion Publica de resolver, los dos preceptos se encuentran
amparados y regulados en la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008;
mientras que, la figura del silencio administrativo esta regularizada en el Cddigo

Orgénico Administrativo.

Nuestro pais es un estado garantista de derechos; y por ende, si en la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada se establecia un término de quince dias para que la
Administracion Publica emita una respuesta, en el Codigo Orgéanico
Administrativo se debia garantizar la celeridad de la Administracion Publica; sin

embargo, duplica el término establecido y lo cambia a treinta dias.

Previo a configurar los efectos del silencio administrativo, es necesario tener
presente que esta figura cumpla con ciertos requisitos; en primer lugar la peticion
debe haber sido presentada ante una autoridad competente para resolver, por otro
lado la peticion no debe haber recaido en ninguna de las causales de nulidad de
pleno derecho, es decir debe ser legitima; en tercer lugar, debe haber transcurrido
los treinta dias que establece el Cdédigo Organico Administrativo para que se
produzca el efecto positivo ante la inactividad de la Administracion; y finalmente,

se debe verificar que el derecho no haya caducado para ejecutar una accion.

En nuestra legislacion el efecto del silencio administrativo no siempre fue positivo
sino que antes de 1993 tuvo carécter negativo es decir que ante la omision de
respuesta de la Administracion se entendia desestimada la peticion; actualmente,
en el Codigo Organico Administrativo se establece como regla general el silencio
administrativo con efecto positivo, es decir que si transcurrido los treinta dias no
se ha obtenido respuesta de la Administracion Publica se entendera que la peticion

fue aceptada; ademas, es fundamental que el acto administrativo presunto que
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surge de la peticion no caiga en las nulidades reguladas por el Cédigo para que

pueda ejecutarse el silencio administrativo.

e Finalmente, los legisladores en el Cddigo Organico Administrativo nos indica que
el silencio administrativo negativo es el medio idoneo para presentar recursos que
ayudan al administrado a resolver su pretension y por esta razén, admite una
excepcionalidad en cuanto en sus articulos 234 y 235 otorga el efecto de negativo
al silencio administrativo en el recurso extraordinario de revision en sus dos

etapas: de admision y resolucion.
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RECOMENDACIONES

De lo expuesto puedo recomendar que:

El Estado Ecuatoriano estd en la obligacién de precautelar y garantizar el
cumplimiento de derechos de los administrados; por esta razon, es necesario
precautelar la formacion de normas por parte de los legisladores en las que se vele
siempre por la celeridad de los procedimientos administrativos y el derecho a la
defensa de los administrados, normas con la cuales los administrados se sientan
seguros de una respuesta que emita la Administracion Pdblica ante sus

pretensiones.

El Cddigo Organico Administrativo ha establecido la figura del silencio
administrativo y es claro en los casos que procede el silencio administrativo con
efecto positivo; de la misma manera, se deberia establecer en una sola norma cual
es el procedimiento para seguir y ejecutar; no solo hacer mencién de que el acto
administrativo presunto se constituye en un titulo ejecutivo y recurrir a una norma

supletoria como es el Codigo Organico General de Procesos.

Considerando que el silencio administrativo suple la inactividad de la
Administracion Publica, seria importante que también se regule la sancion que
corresponde a los funcionarios publicos que retardan u omiten una respuesta a la
pretension de los administrados, a fin de regular una actuacion ética e imparcial

para evitar una violacion de derechos constitucionales.
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