UNIVERSIDAD DE CUENCA.

rong - VITA. JERUDIT ‘

, PUSSIDENTISI

D DE CUENCA

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES.

ESCUELA DE DERECHO.

“EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y PROCEDIMIENTO PARA
SU DECLARATORIA EN EL SISTEMA LEGAL ECUATORIANO”

Monografia previa a la obtencion del Titulo de Abogada de los Tribunales de
Justicia de la Republica del Ecuador y Licenciada en Ciencias Politicas y

Sociales.

AUTORA: Jaribel Sofia Sanchez Lozano.

DIRECTOR: Dr. David Fernando Torres Rodas.

Diciembre — 2016



Universidad de Cuenca.

Resumen.

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto tratar los efectos del
Silencio Administrativo asi como el procedimiento que se tiene que llevar a
cabo para su declaratoria dentro de la legislacion ecuatoriana. Es necesario
comenzar por los antecedentes, evolucion, la naturaleza juridica, los efectos, el
procedimiento a seguir, tanto el previo asi como el judicial ejercido ante la

jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

El fundamento del Silencio administrativo radica en el ejercicio efectivo del
Derecho de Peticion, el cual me he basado en varios cuerpos normativos como
son la Ley de Modernizacion del Estado, COOTAD, ERJAFE, Cddigo
Tributario, Ley Orgéanica de Contraloria, Ley Organica de aduanas, etc. Por otro
lado, me he remitido a estudios doctrinarios y a la jurisprudencia, donde he
tratado de seleccionar fallos mas relevantes, en miras a determinar requisitos,
computo de los plazos, limites, la operatividad en si de la figura juridica del

Silencio Administrativo.

El propdsito de este trabajo es aportar en el tratamiento del Silencio
Administrativo, que en su aplicacién ha generado algunos problemas que hoy
en dia desde el punto de vista practico no han sido superados, es necesario
saber como se ejecuta y cual es el alcance de lo que ha sido aprobado por
Silencio Administrativo, para de esta manera verificar la efectividad del mismo y

asi poder realizar algunas recomendaciones y sugerencias al respecto.

Palabras clave: Silencio Administrativo, Derecho de Peticion, efectos,

declaratoria, procedimiento, ejecucion, efectividad.
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Abstract.

The presentation and objective of this investigation work, is about the effect of
the Administrative Silence and also the procedure to be carried out, and for its
declaration within the Ecuadorian legislation. It is necessary to start with the
background, evolution, legal nature, effects, and the previous procedure as the

judicial, front the administrative jurisdiction.

The substance of Administrative Silence is based on the protection of the
administrated rights, and whit the eeffectively exercise of the “petition right”, it
becomes concrete. To verify this, | use important biography as: Ley de
Modernizacion del Estado, COOTAD, ERJAFE, Coddigo Tributario, Ley
Orgéanica de Contraloria, Ley Organica de aduanas, etc. In the other hand, |
have remitted to doctrinaire studies and Ecuadorian jurisprudence, where |
searched for the most important verdicts, to analyze, all the requirements, time

limit, and the operability about this legal instrument.

The purpose of this monograph is to contribute in the solution and the precise
use of the Administrative Silence, because, the utility of this legal instrument in
the actuality is not the correct one; it is necessary to know how it is used, and
how effective is its scope. This investigation is going to contribute whit important

a relevant recommendations.

Keywords: Administrative Silence, Petition Right, effects, declaration,

procedure, execution, effectiveness.
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Introduccién.

El Silencio Administrativo, surge en el ordenamiento juridico, como una
garantia a favor del administrado, frente a la inaccion o falta de atencion de la
administracion publica, cuando aquel requiere de ésta, pronunciamiento agil
sobre alguna situacion concreta. Es preciso manifestar que los administrados
buscamos una administracion publica eficaz, eficiente, al servicio de la
colectividad, es necesario que la misma administracion esté al servicio de la
ciudadania y que proceda a dar soluciones a nuestras peticiones de forma
clara, fundamentada, y oportuna, todo con el fin de evitar la arbitrariedad en la

que pueda incurrir la propia administracién publica.

En nuestra legislacion para que el administrado pueda impugnar las
resoluciones administrativas, debe ejercer su derecho de peticion que se
encuentra constitucionalizado en el articulo 66 numeral 23 de nuestra Carta
Magna que establece: Se reconoce y garantizara a las personas: 23. El
derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades
y a recibir atencién o respuestas motivadas; No se podra dirigir peticiones a
nombre del pueblo”. Asi mismo es en la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada, en su articulo 28 donde se encuentra regulado el derecho de peticion,
que sirve de fundamento para el ejercicio de la figura juridica el Silencio

Administrativo.

Lo curioso es que una vez ejercido el derecho de peticion, es decir, una vez de
gue se comparece ante la administracién publica a exigir algo se debe pedir a
la misma institucion, una certificacion donde se establezca que ha trascurrido el
tiempo y por lo tanto ha operado el Silencio Administrativo, lo cual es absurdo
porque si bien la administracion no ha querido pronunciarse, mas dificil aun
sera exigir que ponga una razén a fin de certificar tal acto, peor aun cuando por
efectos del silencio se pueda derivar alguna responsabilidad por parte del

funcionario.

Jaribel Sofia Sdnchez Lozano.
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En el andlisis del presente trabajo me he remitido a estudios de doctrinarios de
nacionales y extranjeros, incluyendo el analisis de fallos de la Corte Nacional
de Justicia donde se ha efectivizado la figura del Silencio Administrativo en la

parte practica.

En la presente monografia se hace un recuento del Silencio Administrativo,
desde su nacimiento, cuando y cémo opera en el Ecuador, cuél es su
naturaleza juridica, cuéles son sus efectos, qué procedimiento debemos seguir
para su declaratoria, sus limites. Se hace un analisis comparativo con la
legislacién espafiola, con miras a determinar si el procedimiento para su
declaratoria es semejante o diferente a la nuestra. Desde el punto de vista de la
casuistica procederé a referirme a varios pronunciamientos referentes al
Silencio Administrativo, y varias jurisprudencias con el fin de realizar un analisis
de cada una de las mismas, para de esta manera poder realizar sugerencias y
establecer finalmente si es efectiva mencionada figura o se requiere algun

cambio de efecto.

10
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CAPITULO I: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO:

1. Antecedentes y breve resefia histérica.

El Silencio Administrativo, tiene como antecedente y sustento a uno de los
derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, establecido
como Derechos de Libertad de las Personas: el Derecho de Peticion, el mismo
gue surge como una respuesta al autoritarismo y absolutismo. (Cordero, 2009,
p.21).

Haciendo una referencia histérica, se sostiene que el Derecho de Peticion
surge en la Edad Media como un recurso a través del cual las personas
reclaman ante los poderes publicos; este recurso se consolida con el
nacimiento del Estado Liberal, cuando se lo proclama en derechos como la
Petition of Rights de 1625, posteriormente se lo establece en el articulo 5 del
Bill of Rights de 1689, el cual prescribe: “Los subditos tienen derecho a
presentar peticiones al rey, siendo ilegales las prisiones y vejaciones de
cualquier clase que sufran por esta causa”. De tal manera que la peticion, deja
de tener un caracter individual por parte de los subditos, para extenderse al
Parlamento donde se lo ejerce ante el rey.

Posteriormente, con la llegada de la Revolucibn Francesa se dan
transformaciones en lo econdmico, politico, social, donde se hace necesario
que exista un ordenamiento juridico que estableciera la normativa necesaria
para que se puedan llevar a cabo la aplicacion de esos cambios, de esta

manera surge el Derecho de Peticién.

Con lo mencionado, podemos deducir que el Derecho de Peticién ha existido
en regimenes monarquicos, absolutistas como respuesta a aquella autoridad
despédtica, no obstante Garcia de Enterria, manifiesta que en estricto sentido, a
este derecho solo se lo puede encontrar en un Estado Constitucional, puesto

que lo que existio fue la “Peticion de Derechos”, con alcances y caracteristicas

11
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totalmente diferentes que ahora, ya que segun el tratadista, se caracterizaba
por ser una peticion estamental, mediante el cual se reclamaba el respeto a
derechos y privilegios del estamento que lo ejercia, y por ser un derecho no
igualitario. El Derecho de Peticion es un derecho ciudadano, que como tal sélo
puede ser ejercido en un sistema politico que se fundamente en la igualdad. De
esta manera constituye un derecho de participacién politica, que se ejerce a
través de las Camaras; no es un instrumento para reclamar el respeto de
derechos, que en un Estado Constitucional sélo puede hacérselo ante la
funcién judicial. (Cordero, 2009, p.22).

La base constitucional de este derecho se encuentra establecida en el articulo
66 numeral 23 de nuestra Carta Magna que establece: Se reconoce y
garantizarda a las personas: 23. El derecho a dirigir quejas y peticiones
individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas

motivadas. No se podra dirigir peticiones a nombre del pueblo”,

El Derecho de peticion se consolida definitivamente cuando es la Ley, la que
complementa el mandamiento constitucional que lo consagra, estableciendo el
tiempo dentro del cual el destinatario se encuentra obligado a contestarla, y
definiendo como debe entenderse la no contestacion dentro del periodo
establecido, esto es, si como negativa a la peticion, o como aceptacion a la
misma, se da lugar a la figura del Silencio Administrativo, que puede ser tanto
negativo o positivo, segun asi lo disponga la norma legal respectiva. (Cordero,
2009, p.28).

Hemos sentado que la figura juridica del Silencio Administrativo tiene como
sustento el Derecho de Peticion. Una vez determinado su origen, consideramos
gue es necesario establecer el fundamento, que lo constituyen los principios del
Estado de derecho y de Legalidad, denominado “principio de
constitucionalidad” por parte del francés Louis Favoreau, en su obra Legalidad
y constitucionalidad. La constitucionalizacién del derecho. El principio Estado
de derecho implica que las personas tenemos el derecho, constitucionalmente
establecido, a dirigir peticiones o reclamaciones a las autoridades, donde las

mismas tienen la obligacién de contestarlas en un plazo adecuado.

12
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Patricio Cordero, en su obra el Silencio Administrativo, hace un analisis que es
importante destacar, sostiene que la falta de pronunciamiento sobre las
peticiones que los administrados formulan a la Administracion Publica
constituye una omision ilegitima, esto es, un comportamiento ilicito de la
autoridad, que viola el derecho del ciudadano y que se trata de corregir con la
técnica del Silencio Administrativo y que por lo tanto acarrea responsabilidades
en contra del funcionario que incurrié en tal omision. Como una forma de evitar
la arbitrariedad, que desgraciadamente se sigue presentando dentro de la
administracion publica, perjudicando asi los intereses de los administrados y
violentando garantias fundamentales relacionadas con el debido proceso, es
asi que surge el Silencio administrativo, que tiene como objetivo principal limitar
este autoritarismo o arbitrariedad en que pueda incurrir la administracién

publica.

Haciendo referencia al fundamento, o razén de ser del Silencio administrativo,
Entrena Cuesta Rafael, referido en la obra de Patricio Cordero sostiene:
Histéricamente, la doctrina del Silencio Administrativo surge como
consecuencia de la necesidad de salvaguardar los derechos e intereses de los
administrados ante la administracion. Resulta, en efecto, que ésta disfruta del
privilegio denominado de acto previo, en cuya virtud, para interponer un recurso
en via administrativa (art. 113, 1, L. P. A.) o contenciosa (arts. 1,37, L. J.)
debera existir un acto que sea objeto de impugnacién. En consecuencia, Si
se formula una peticion ante la administracion y esta no la resuelve, los
derechos e intereses del peticionario resultaran burlados ante la ausencia de
un acto susceptible de ulterior revision; a menos que el derecho presuma,
como correctivo del privilegio del acto previo la existencia de un acto contra el

que accionar. (Cordero, 2009, p.41).

En definitiva, la doctrina coincide de forma clara que el fundamento del Silencio
Administrativo radica en la necesidad de proteger los derechos de los
administrados, y se concreta en el ejercicio efectivo del Derecho de Peticion, el
cual se efectiviza, unica y exclusivamente cuando frente al pedido del

administrado, existe respuesta de la administracion, donde en caso de que la

13
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administracion no dé respuesta a las peticiones formuladas, se hace necesario

un mecanismo de proteccidon que esté fijado por la Ley, es decir, que exista un
periodo de tiempo dentro del cual deba darse una respuesta, y sobre todo para
el caso de que ello no se produzca dentro de dicho periodo, se determine el

sentido, alcance y significado que a ese silencio debe concederse.

2. El Silencio Administrativo en el Ecuador.

La Ley de Modernizaciéon del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, promulgada en el Registro Oficial
namero 349, del 31 de diciembre de 1993, introduce en el sistema juridico
nacional la figura del Silencio Administrativo Positivo. Sin embargo, es
necesario dejar en claro de que no es que antes de la vigencia de la Ley
mencionada, en el Ecuador, el derecho positivo no se haya encargado de
regular el contenido y el alcance de la inactividad administrativa producida al no
dar contestacion a las peticiones o reclamos a ella dirigidos. Lo que sucede es
gue la forma en la que se lo hacia no tenia ni el alcance, ni la importancia ni el
sentido que ella lo establece. Existen normas que lo regulaban con caracter
especifico, concreto para cada una de ellas y, en términos generales, el
contenido que se le atribuia era el negativo. A partir de la Ley de Modernizacién
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada la figura del Silencio Administrativo ha sido recogida en
diferentes cuerpos normativos tales como el ERJAFE, COOTAD, Ley Organica
de la Contraloria General del Estado, Codigo Tributario, etc. Mencionaremos

cémo opera el silencio en alguna de ellas:

2.1. EIl Silencio Administrativo en La Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa

Privada.

La figura del Silencio Administrativo se encuentra regulada en el Art. 28 de

la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de

14
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Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada, sefiala: “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 patrtir de la fecha de su presentacién, salvo que una norma legal
expresamente sefiale otro distinto. En ningin érgano administrativo se
suspendera la tramitacion ni se negara la expedicion de una decision sobre
las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados. En todos
los casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la
reclamacion ha sido resuelta en favor del reclamante.

Para este efecto, el funcionario competente de la institucion del
Estado tendra la obligacion de entregar, a pedido del interesado, bajo
pena de destitucion, una certificacién que indique el vencimiento del término
antes mencionado, que servird como instrumento publico para demostrar
que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente por
silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos
que correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un
petitorio, suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una
resolucién dentro de los términos previstos, se podra denunciar el hecho a
los jueces con jurisdiccion penal como un acto contrario al derecho de
peticion garantizado por la constitucion, de conformidad con el articulo 212
del Codigo Penal, sin perjuicio de ejercer las demas acciones que le
confieren las leyes.

La maxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario
inferior ha suspendido un procedimiento administrativo o se ha negado a
resolverlo en un término no mayor a quince dias a partir de la fecha de su
presentacion, comunicara al Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que
éste excite el correspondiente enjuiciamiento.

Art. 28-A.- La formacion, extincion y reforma de los actos administrativos de
las instituciones de la Funcion Ejecutiva, se regiran por las normas del

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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En definitiva, haciendo relacion a lo que se desprende en la normativa
transcrita, la misma que es aplicable a los organismos y dependencias del
Estado y otras entidades del sector publico, asi como a las personas
juridicas creadas por la Ley para el ejercicio de la potestad estatal, o para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
gue sean asumidas por el Estado, tal como dispone el Art. 2 de la misma
ley, la cual establece la figura del Silencio Administrativo Positivo, al
determinar que, vencido el término de los 15 dias dentro del cual las
autoridades publicas se encuentran obligadas a resolver los reclamos,
solicitudes, pedidos dirigidos por los administrados, sin que la autoridad
respectiva se pronuncie, se entendera por Silencio Administrativo que dicha
solicitad o pedido ha sido aprobada o que el reclamo se ha resuelto a favor

del reclamante.

2.2. El Silencio Administrativo en el Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

Haciendo referencia a lo que explica en un su obra El Silencio Administrativo
del Dr. Patricio Cordero, él sostiene que surge un debate juridico respecto de si
dicho Estatuto consistia en un decreto Ley delegado o en un reglamento
autonomo; lo cual se explica facilmente debido a que el primer criterio se refiere
al estatuto dictado en 1994, mientras que el segundo criterio tiene relacion con
el Estatuto vigente en marzo de 2002 que se fundamenta en el articulo 171
numeral 9 de la Constitucion del 1998; sin embargo, en conclusion no hay
duda de que consiste en un reglamento autbnomo; por otro lado, en la reforma
introducida a la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion
de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada en 1993, a continuacion
del articulo 28 se agrega lo siguiente: “La formacién, extincién y reforma de
los actos administrativos de las instituciones de la Funcidn Ejecutiva, se
regiran por las normas del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva”. A continuacion se desprende con claridad que las

siguientes normas consagran la figura del Silencio Administrativo Positivo:

El articulo 115 prescribe: Art. 115.-obligacion de resolver:
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2. El plazo méaximo en el que debe notificarse la resolucion sera el
correspondiente al silencio administrativo, salvo el caso de los procedimientos
iniciados de oficio, en los cuales la resolucion debera ser expedida en un plazo

gue no podra exceder los 60 dias, salvo lo previsto en leyes especiales.
3. Los plazos previstos en el numeral anterior se contaran:

a. En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acto o

resolucién de iniciacion; vy,

b. En los iniciados a solicitud o peticion del interesado, desde la fecha en que la
solicitud haya tenido entrada en el registro del 6érgano competente para su

tramitacion, cumpliendo todos los requisitos previstos en el ordenamiento.

4. La Administracién Publica Central debe publicar y mantener actualizadas asi
como permitir el libre acceso, a efectos informativos, del desarrollo de
procedimientos, con indicacion de los plazos maximos de duracién de los

mismos.

En todo caso, la Administracion Publica Central informara a los interesados del
plazo maximo normativamente establecido para la resolucién y notificacion de
los procedimientos, mediante comunicacion que se les dirigird al efecto dentro
de los cinco dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del
organo competente para su tramitacion. En este ultimo caso, la comunicacién
indicara ademas la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el 6rgano

competente.

5. El transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y

notificar la resolucion se podra suspender en los siguientes casos:

a. Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacion de
deficiencias y la aportacion de documentos y otros elementos de juicio
necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacién del requerimiento y su
efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el transcurso del

plazo concedido;

b. Cuando deban solicitarse informes o actos de simple administraciéon que

sean obligatorios y determinantes del contenido dela resolucién a érgano de la
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misma o distinta administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que
debera comunicarse a los interesados, y la recepciéon del informe, que

igualmente debera ser comunicada a los mismos.
Este plazo de suspension no podra exceder en ningun caso de 30 dias; vy,

c. Cuando deban realizarse pruebas técnicas o analisis dirimentes propuestos
por los interesados, durante el tiempo necesario para la incorporacion de los

resultados al expediente.

7. El personal al servicio de la Administracion Publica que tenga a su cargo el
despacho de los asuntos, asi como los titulares de los érganos administrativos
competentes para instruir y resolver son directamente responsables, en el
ambito de sus competencias, del cumplimiento de la obligacién legal de dictar

resolucién expresa en plazo.

El incumplimiento de dicha obligacion dard lugar a la exigencia de
responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo

con la normativa vigente.

Art. 206.- Plazo.- En los procedimientos de los 6rganos y entidades sometidos
al presente estatuto de la Funcién Ejecutiva el plazo maximo para resolver
cada uno de dichos procedimientos sera el de dos meses contados a partir
de la recepcion de la peticion o reclamo como méaximo, salvo que una Ley
especialmente establezca un plazo diferente para la resolucibn de un

procedimiento por parte de los citados 6rganos y entidades.

En caso de una peticion del interesado que no haya sido resuelta en el
plazo indicado se presumira aceptada dejando a salvo las acciones que

tenga derecho a interponer.

3. Concepto.

El vocablo silencio etimologicamente se deriva de la expresion latina silentium

gue significa no decir nada; en consecuencia el Silencio Administrativo hace
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referencia a que la administracion no dijo nada, siempre y cuando tenga el

deber de pronunciarse.

Para dar un concepto general de lo que debemos entender por Silencio
Administrativo, algunos tratadistas del derecho administrativo reflejan diversos

puntos de vista entre ellos:

Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez (2011) sostienen que en
ocasiones, ante la ausencia de una voluntad administrativa expresa, la Ley
sustituye por si misma esa voluntad inexistente presumiendo que, a ciertos
efectos dicha voluntad se ha producido con un contenido bien negativo o

desestimatorio, o bien positivo o afirmativo. (p.590).

Rafael Entrena Cuesta conceptualiza al Silencio Administrativo expresando
que: Sélo puede hablarse de Silencio Administrativo cuando el ordenamiento
juridico ante la falta, dentro del pazo para ello establecido, de un
pronunciamiento que la administracion tiene el deber de efectuar, presume -
automaticamente o previa denuncia de la mora- la existencia de un acto -
generalmente negativo y excepcionalmente positivo- como medio para
salvaguardar los derechos de los intereses de quienes formularon las
peticiones, reclamaciones o recursos no resueltos, o en aras de la celeridad y

eficacia administrativa. (Entrena, citado por Patricio Cordero, 2009, p.48).

Con fundamento en los conceptos expuestos, se podria concluir que el Silencio
Administrativo es una manifestacién de voluntad presunta de autoridad publica
en ejercicio de potestades administrativas y que, como tal constituye un acto
administrativo -declaracion unilateral de voluntad realizada en ejercicio de la
funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma
inmediata-, que ante la ausencia de pronunciamiento expreso de la misma,
dentro del tiempo legalmente fijado para el efecto, debe ser entendido en el
sentido que la Ley lo establezca. (Cordero, 2009, p.66).
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4. Naturaleza Juridica.

Para unos el Silencio Administrativo es considerado como un hecho, otros
sostienen que es un acto tacito de la administracion y unos terceros lo

consideran como un acto presunto.

Como un hecho: Maria Diez sostiene que: “El Silencio Administrativo constituye
un hecho juridico, un hecho al cual el derecho puede otorgar consecuencias
juridicas”. “El Silencio es un hecho y no constituye una declaracion de
voluntad”. “El silencio debe entenderse pura y simplemente como una

presuncion legal, presuncion que esta motivada por exigencias procesales”

El Silencio Administrativo no es un acto administrativo por cuanto no contiene
uno de sus elementos fundamentales que lo configuran como tal, esto es la
voluntad; es por ello que lo considera como un hecho, puesto que es la Ley la
que se encarga de darle un contenido con fines procesales; esto es que el
administrado pueda recurrir en sede contencioso-administrativa para impugnar

tal contenido, cuando la Ley ha dispuesto que se lo entienda como negativo.

Como acto tacito: Marienhoff sostiene: “el silencio unicamente valdra como
expresion “tacita” de la voluntad administrativa —sea ello en sentido favorable
o contrario a la peticién del administrado— si la norma aplicable le reconoce o
atribuye tales efectos. El mero “silencio”, por si solo, no permite deducir o
establecer el sentido de la voluntad de la administracion. Cuando la norma
le atribuya un sentido o significado al silencio de la administracion, dicho
silencio equivale a la respectiva manifestacion tacita de voluntad, porque, en tal
supuesto, la autoridad que calla sabe con anticipacion cual es el significado
que el derecho le asigna a su comportamiento. (Marienhoff, citado por Patricio
Cordero, 2009, p.44).

Por lo tanto, segun el referido autor, el Silencio Administrativo es un acto tacito;
sin embargo, el mismo tratadista al pronunciarse sobre los actos tacitos sefiala:

“Habra declaracién “tacita” o “implicita” de la voluntad cuando tal declaracién
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permite deducir inequivocamente, por via de ‘“interpretacion” el sentido o
alcance de la voluntad de la Administracion Publica. Generalmente, esta forma
“tacita” esta representada o constituida por la actividad material de la
administracion, por comportamiento de ésta, por hechos. (Marienhoff, citado
por Patricio Cordero, 2009, p.44).

Vemos que no existe una interpretacion que nos lleve a deducir el alcance o
sentido de la voluntad de la administracion publica, cuando la misma nada dice
respecto de una peticion planteada, es la Ley la que determina ese contenido o

sentido.

Como acto presunto: Entrena Cuesta, sefiala por su parte: “Decimos que en el
supuesto del Silencio Administrativo, el ordenamiento juridico presume la
existencia de un acto. Nos encontramos, pues: 1° Ante un verdadero acto
administrativo, que posee la misma trascendencia juridica que los actos
expresos, mediante los que normalmente se pronuncia la administraciéon (S.
De 2 de diciembre de 1959). 2° Pero acto presunto, por lo que, a diferencia de
los actos tacitos, estd cerrada la puerta a toda labor hermenéutica acerca del
valor que quepa atribuir a la conducta de la administracion. Dicho valor sera
siempre el que dispone el derecho positivo. (Entrena, citado por Patricio
Cordero, 2009, p.45).

De acuerdo con este criterio, al constituir el Silencio Administrativo como un
acto administrativo presunto, el mismo se encuentra rodeado, por su
naturaleza, de todos los privilegios que gozan los actos, tales como presuncion
de legitimidad, ejecutoriedad, y cuando sus efectos se encuentran definidos
previamente por la Ley, sin lugar a dudas constituye un acto administrativo, que
puede ser de contenido favorable o desfavorable para el administrado, pero
siempre segun lo que al respecto determine la Ley. Si el contenido del silencio
es negativo y la autoridad conoce cual es el sentido que la Ley le otorga este
no pronunciamiento oportuno, al no pronunciarse, sabe cuales son las
consecuencias de su inactividad y por lo tanto sabe que al callar esta
pronunciandose, es decir, estd manifestando su voluntad, en este caso se esta
negando la solicitud presentada. Por lo expuesto, si no existe 0 no se da un

acto administrativo, no podria el administrado interponer un recurso o poder
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ejercer una accion contencioso administrativa. Ahora, si el contenido del
silencio es positivo, es decir, los efectos que la Ley le atribuye al silencio de la
administracion son que €l mismo configura un acto de contenido favorable al
administrado, de manera que acepta su peticién, pues en este caso no existe

dudas al respecto de que aqui si se configura un acto administrativo.

En el Ecuador no existe ningun cuerpo legal, donde se especifique que el
silencio sea un acto administrativo pero si hay algunas circunstancias que nos
permiten colegir que se trata de un acto administrativo; primero en la Ley de
modernizacién del Estado dispone que para aceptar un pedido que no se haya
contestado a tiempo, el funcionario debe certificarlo, de esta manera pasa de
ser una voluntad tacita a una voluntad expresa, elemento propio de un acto
administrativo; una segunda circunstancia es que para efectivizar el efecto
positivo 0 aceptacion tacita del Silencio Administrativo se establece que se
debe ejercer una acciébn de impugnacion, la misma que es propia para
oponerse a cualquier acto administrativo, es decir, vemos que si bien no se
dice de forma textual que el Silencio es un acto administrativo, el ordenamiento

juridico de manera implicita lo eleva a la categoria de acto administrativo.
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CAPITULO II: EFECTOS Y PROCEDIMIENTO DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO:

1. Efectos del Silencio Administrativo.

Existen dos tipos de Silencio Administrativo, que se dan segun el efecto que la
ley le dé a la inactividad administrativa ante las solicitudes efectuadas por los
administrados, las mismas que tienen efectos ya sean estimatorios o
desestimatorios. Primero nos referiremos al Silencio Administrativo Positivo, y

posteriormente al Silencio Administrativo Negativo:

1.1 Silencio Administrativo Positivo.

El Silencio Administrativo Positivo se da cuando la administracion al no haber
resuelto el asunto o recurso dentro del plazo de tiempo previsto en la ley, la

solicitud presentada se entiende aceptada.

El Silencio Administrativo Positivo fue introducido en la legislacion ecuatoriana
a partir de la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones
y Prestacién de Servicios Publicos por la Iniciativa Privada, publicada en el
Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de 1993. Con esta Ley se produjo
la inclusién del Silencio Administrativo Positivo como una nueva institucion
juridica administrativa, hasta esa fecha inexistente en nuestro sistema.
(Robalino, 2000)

Entre las diferentes normas vigentes en nuestro pais tenemos el Art. 28 de la
Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios
Publicos por Parte de la Iniciativa Privada (1993), donde sefiala el Derecho de
peticion, mediante el cual se establece un término de 15 dias para que la

administracion proceda a dar una respuesta al administrado, caso contrario, se
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entendera que el requerimiento ha sido aprobado o que la reclamacion ha sido

resuelta en favor del reclamante.

Por su parte, el ERJAFE (2002), en los articulos 115 y 206, prescriben que el
plazo maximo para resolver peticiones y procedimientos sujetos a esta Ley
sera de dos meses, de no ser asi se presumird aceptada. Desde mi punto de
vista el mencionado estatuto explica claramente y describe de forma mas
extensa la obligacion de resolver que tiene la administracion, inclusive fija
pardmetros para que se viabilice el Derecho de Peticion y el procedimiento
administrativo, tales aspectos como el computo de términos, plazos, su forma,
motivacion, efectos, el como se debe notificar al interesado, en definitiva, todos
los requisitos de fondo y de forma que debe cumplir cualquier solicitud, reclamo

o recurso que se formule.

El COOTAD (2010), en su articulo 387 determina el plazo para resolucién, el
cual serd de treinta dias, donde la falta de contestacion de la autoridad,
generard los efectos del Silencio Administrativo a favor del administrado, y lo
habilitara para acudir ante la justicia contenciosa administrativa para exigir su

cumplimiento.

En el Cédigo Tributario Ecuatoriano (2005), los articulos 104 y 132, disponen la
aceptacion tacita y el plazo que tiene la administracién tributaria para resolver,
donde se sostiene que la falta de resolucion por la autoridad tributaria se
considerara como aceptacion tacita de la reclamacion respectiva. Todas las
resoluciones deben expedirse en el plazo de 120 dias habiles, si en el plazo
vencido no hubiere resolucion expresa, el Silencio Administrativo se entendera

como una aceptacion tacita de los recursos o reclamos.

La Ley Organica de Aduanas (2001) también determina el efecto positivo del
silencio, cuyo articulo 77 dispone que el Gerente ante el cual se presento el
reclamo, resolvera las reclamaciones en el término de veinte dias habiles,
contados desde el dia siguiente al de la presentacion de la peticion, término al
gue se afadira no mas de diez dias en caso de que se requiera la presentacion
de pruebas. La resolucion pone fin a la fase administrativa, sin perjuicio del
recurso de revision, asi como de la accién contenciosa a que hubiere lugar. La
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falta de resolucién dentro del plazo previsto causara la aceptacion tacita del
reclamo. La aceptacion tacita del reclamo excluye el deber del Gerente Distrital
de dictar resolucién expresa. La aceptacion tacita tendra el caracter de acto
firme que ha causado estado.

Sobre la base de algunos cuerpos normativos anteriormente citados, podemos
deducir que cuando se da la inactividad por parte de la administracion, el
Silencio Administrativo Positivo implica la aceptacion tacita de una peticion,

reclamo, o recurso.

Es conveniente citar a Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez,
quienes influyeron en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo de
Espafia, la misma que para no perder la costumbre, influyé en nuestra Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada. A cerca del Silencio Administrativo Positivo,
Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez sostienen: “En su version
positiva o estimatoria, el silencio de la administracién, no tiene nada que ver
con la finalidad de facilitar las exigencias procesales que derivan de la
configuracion impugnatoria del recurso contencioso-administrativo. Es
simplemente una técnica material de intervencion policial o de tutela, que viene
a hacer mas suave la exigencia de obtener, para una determinada actividad,
una autorizacion o aprobacion administrativa. En rigor, el Silencio Positivo
sustituye esta técnica de la autorizacibn o aprobacion por la de un veto
susceptible de ejercitarse dentro de un plazo limitado, pasado lo cual lo pedido

por el requirente se entiende otorgado. ” (Cordero, 2009, p.62).

Sobre esta referencia por parte de Garcia de Enterria y Fernandez, Robalino
realiza el siguiente comentario: Esta concepcion del Silencio Administrativo
Positivo es de mucha importancia, pues implica un cambio en el papel de la
administracion. La administracion puede proceder a ejercer o no un derecho: el
de vetar las peticiones de los administrados. Ya no debe, a manera de requisito

sine qua non, autorizar o aprobar la peticion presentada. (Robalino, 2000)
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Contindan afirmando Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez
(2011) que puede decirse por lo tanto, del Silencio Administrativo Positivo que:
Es un verdadero acto administrativo, equivalente a esa autorizacion o
aprobacion a las que sustituye. Que la administracion resuelva de forma
expresa de modo contrario al otorgamiento positivo que se ha producido en
favor del particular por el transcurso del plazo del silencio. Ese acto expreso
posterior denegatorio de lo ya otorgado por el silencio positivo se considera
entonces como una revocatoria de oficio de un acto declarativo de derechos
realizada al margen del procedimiento establecido y, en consecuencia, nula de

pleno derecho.”

Una afirmacién llamativa por parte de ambos autores mencionados es que
precisan que el plazo del silencio debia considerarse como un plazo de

caducidad y no de prescripcion. (Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, 2011)

Entonces seria el acto emitido con posterioridad a la produccion del acto
administrativo ficto, un acto expedido por una administracién sin competencia,
puesto que hay caducidad ya existente, y por lo tanto, ese acto llevaria consigo
una nulidad absoluta, o sea cuando la administracion no resolviere dentro del
plazo, la peticion se entiende aceptada, y por lo tanto caduca el derecho de la
administracion para resolver el asunto o peticion sometido a ella. En definitiva,
si la administracion llegase a resolver luego o fuera del plazo establecido,
habria una revocatoria de un acto administrativo que seria nula de pleno

derecho.

Los efectos del Silencio Administrativo Positivo son muy importantes para el
administrado ya que generan y producen derechos, y como dicen Garcia de
Enterria y Fernandez (2011), son ademas “muy peligrosos para la
Administracion, en la medida en que, si no actua con la debida diligencia,
gueda vinculada en términos muy estrictos de la misma manera que si hubiera
dictado una resolucion favorable”. (Garcia de Enterria y Fernandez citados por
Patricio Cordero, 2009, p.63).
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Por lo expuesto, observamos la gran importancia que para la administracion
tiene esta institucion, y que actualmente debe ser mejor difundida, con el objeto
de que la administracién esté siempre al servicio de la colectividad de forma
oportuna, y asi poder evitar desconocimiento y arbitrariedad que afecte a los

administrados.

Con el estudio efectuado a la figura juridica del Silencio Administrativo Positivo,
podemos manifestar que en nuestro pais el Silencio Administrativo solo es
susceptible de producirse frente a peticiones o recursos presentados ante
autoridades publicas, tal como se establece en la primera frase del articulo 28
de la Ley de Modernizacion “Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad

publica...”.

Para concluir, podemos sostener que el Silencio Administrativo produce un
efecto generador de un acto administrativo ficto de naturaleza positiva, que se
origina juridicamente cuando la administracion no responde o emite su
resolucién dentro del periodo de tiempo previamente determinado, por lo que
la autoridad ya no puede resolver en forma expresa en sentido contrario al
otorgamiento positivo o revocarlo. Es mas, si el contenido del acto
administrativo obtenido a través del Silencio Administrativo Positivo se
encontraba viciado con causal de nulidad, como la contravencion de una norma
legal, la administracion, para dejar sin efectos el acto presunto, tendria que

tramitar la nulidad de oficio. (Huapaya, 2008)

Una de las caracteristicas fundamentales de esta figura juridica se refiere a la
necesidad de notificar al administrado con la resolucién por parte de la
administracion, es decir, no basta con que la autoridad resuelva, sino que se
hace indispensable que informe de su contenido al interesado, debido a que el
plazo es computable desde el ingreso de la solicitud hasta la fecha de
notificacion al interesado de la resolucién adoptada. (Garcia de Enterria y
Ferndndez, 2011, p.594).

Podemos deducir que cuando exista una respuesta para el administrado, ésta

se entenderd como inexistente si no es notificada dentro del plazo al
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peticionario. La notificacion es posible siempre y cuando el interesado haya
hecho constar la direccion para que estas procedan, tal y como se determina
en el articulo 29 de la Ley de Modernizaciéon del Estado, Privatizaciones y

Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada.

En la legislacion peruana, existe la Ley del Silencio Administrativo, la misma
que regula todo lo referente a mencionada figura juridica, en donde me ha
parecido prudente recoger algunos de los requisitos a los que hace alusién
Ramoén Huapaya (2008), que deben concurrir para que exista un Silencio

Administrativo Positivo legitimo, se sefiala que:

1. Debe haber una formulacion expresa en la disposicion legal.

2. Debe existir una peticion que esté dirigida a la administracion publica. Es
decir, se debe presentar una solicitud o recurso por parte del
administrado.

3. Se debe acompafar una documentacion a la peticion, donde se debe
tener presente que el Silencio Administrativo Positivo no constituye una
técnica para permitir que los administrados eludan la aportacién de
documentacion.

4. Debe existir la posibilidad de lo pedido. Es decir, se sostiene que el
Silencio Administrativo Positivo, se aplica la regla de que éste no puede
operar contra legem, o sea, que no cabe adquirir por esta figura mas de
lo que puede otorgarse expresamente de acuerdo al ordenamiento legal.
Sin embargo, si para declarar la nulidad de un acto presunto que
contraviene una norma legal, la administracion debe proceder a tramitar
un procedimiento de nulidad de oficio, debe entenderse que el Silencio
Administrativo Positivo operd validamente, no obstante admitir que
genera un acto viciado de nulidad. La razon de ello es que el Silencio
Administrativo Positivo opera automaticamente en el ordenamiento
peruano, es ope legis, por el solo mandato de la ley. En tal sentido, si el
acto presunto generado automaticamente por Silencio Administrativo
Positivo, es ilegal, su existencia debera ser recogida primero por la

administracion, para luego proceder a declararlo nulo.
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5. Debe transcurrir un plazo maximo establecido, para resolver el

procedimiento.

Finalmente, podemos sostener que la institucion del Silencio Administrativo
Positivo se consagro con la intencion de alcanzar una proteccion efectiva del
Derecho de Peticion y evitar que la Administracion Pudblica se abstenga de
pronunciarse cuando el administrado ha acudido a ésta, evitando asi su

obligacion de resolver y vulnerando derechos reconocidos constitucionalmente.

1.2 Silencio Administrativo Negativo.

La atribucion de un valor negativo desestimatorio al silencio o inactividad formal
de la Administracion tiene su origen y funcionalidad muy concretas,
estrechamente ligadas a la singular configuracion técnica del recurso
contencioso administrativo, como un proceso impugnatorio de actos previos,
cuya legalidad es objeto de revisidn a posteriori. Sostiene Garcia de Enterria
que pasado un cierto plazo sin que la administraciobn se pronuncie
expresamente, la Ley presume que la pretension del particular ha sido
denegada, lo cual le permite a éste promover contra esta denegacion presunta
los correspondientes recursos jurisdiccionales. (Garcia de Enterria vy
Fernandez, 2011, p.591).

Podria decirse que la figura del Silencio Negativo le da la posibilidad al
administrado de interponer un recurso en sede ordinaria, es decir, en via
judicial, ejerciéndose asi su derecho a la defensa. No obstante, hay que tener
en cuenta lo que aluden Garcia de Enterria y Fernandez (2011) quienes
sostienen que la Ley si bien determina una denegacion presunta, no excluye el
deber de la Administracion de dictar una resolucion expresa sobre la peticion o
recurso formulado. De tal manera se desprende que el Silencio Negativo de la
administracion, no era un verdadero acto administrativo de sentido
desestimatorio, sino, precisamente lo contrario, es decir, la ausencia de toda
actividad volitiva de la administracién, ante lo cual no era admisible proceso
administrativo alguno destinado a averiguar el sentido de una voluntad
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inexistente. No siendo el Silencio Negativo propiamente un acto, sino la
ausencia de acto alguno, no era posible ligar a él ningun tipo de efectos
juridico-materiales, ni cabia tampoco afiadirle los adjetivos que se aplican a los
actos propiamente tales para decir que ha quedado firme o consentido o que
ha sido posteriormente confirmado. (Garcia de Enterria y Fernandez, 2011,
pp.591-592).

El Silencio Administrativo surge paralelamente a la carga de agotar la via
administrativa, como requisito previo para acudir a la via jurisdiccional, y se
configura como un medio de defensa de los derechos del administrado frente a
la autoridad que, con el simple expediente de callar, podria evitar el
juzgamiento de sus actos. De esta manera, transcurrido cierto tiempo dentro
del cual la Administracién no se haya pronunciado, se entiende que ha negado
lo requerido y el administrado tendria abiertas las puertas para demandar ante
la denominada jurisdiccion contenciosa administrativa. Cabe destacar que la
ocurrencia del silencio no otorga ni resta ningun derecho del administrado y por
ello, como dicen Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, se
trata de una ficcion legal de efectos exclusivamente procesales. (Benalcazar,
2005)

Es importante el criterio que se expone en el ensayo denominado lo bueno lo
malo y lo feo de la Ley de Silencio Administrativo, realizado por Ramén
Huapaya Tapia (2008), quién a su vez cita a cita a Enterria al afirmar que la
Administracion Publica podria eludir el control jurisdiccional con sélo
permanecer inactiva, con lo cual el particular afectado con tal inactividad
quedaria privado de toda garantia judicial. Para contrarrestar tal situacion, el
Silencio Administrativo Negativo aparece historicamente con una ficcion legal
de efectos meramente procesales que permite al administrado acceder a la
instancia superior 0 a la via jurisdiccional, mediante la suposicion de que la
autoridad ha denegado la solicitud o recurso planteado, consiguientemente se
permite al administrado impugnar la inexistencia de pronunciamiento

interpretandola como si  hubiere existido -ficcibon- un pronunciamiento
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desestimatorio; tramite que lo llevara a agotar la via administrativa y/o acceder

al contencioso administrativo. Esta circunstancia ha llevado a considerar a la
doctrina que se trata de una presunta garantia a favor del particular. El Silencio
Administrativo Negativo, no es equiparable a un acto administrativo presunto,
no se trata de un acto de sentido “desestimatorio”, es mas bien un hecho al
cual la Ley le asigna efectos juridicos que no expresa voluntad alguna de la
Administracion Puablica. El Silencio Administrativo Negativo simplemente abre la
via de recurso impugnativo en beneficio del particular. (Huapaya, 2008, p.333).

En tal sentido, el Silencio Administrativo Negativo constituye una facultad y no
una obligacion, donde el particular tiene dos opciones ante la omisién de la
autoridad de pronunciarse respecto de lo solicitado: esperar indefinidamente el
pronunciamiento expreso 0 interponer en cualquier momento el recurso
administrativo impugnativo o la demanda judicial correspondiente. Por ello, es
que el Silencio Administrativo Negativo configura un verdadero derecho
potestativo a favor del particular, el cual puede optar entre las alternativas
planteadas. (Huapaya, 2008, p.334).

A manera de comentario personal, no hay efectos que beneficien al
administrado en el caso del Silencio Administrativo negativo, puesto que se
constituye mas bien, en una posibilidad adicional para que la propia

administracion opte por la no actuacion.

En nuestro ordenamiento juridico existen algunas normas, que le dan un efecto
negativo al silencio, entre ellas tenemos la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado (2002), el articulo 85 establece: Denegacion Tacita. Las
resoluciones de la Contraloria General del Estado, sobre impugnacion de
responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones de érdenes de
reintegro, se someteran a los plazos previstos en esta Ley. Su falta de
expediciéon causara el efecto de denegacion tacita vy el interesado podra
ejercitar las acciones previstas en la ley; sin perjuicio de las responsabilidades
gue 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
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responderan, en lo que no haya sido subsanado, en el informe de auditoria, a

la fecha de su emision, en la parte pertinente al tema que trata dicho informe”.

En la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo
(2016) en el art 52 se dispone: Las unidades de actuacion urbanistica, sean de
iniciativa publica, privada o mixta, estan sometidas a la aprobacion del distrito o

municipio que exigira los siguientes instrumentos técnicos:

1. La identificacion y aplicacibn de los instrumentos de gestion
determinados en esta Ley.

2. Un proyecto de urbanizacion o renovacion urbanistica.

En el suelo incluido en la unidad de actuacion urbanistica no se puede aprobar
ninguan proyecto de fraccionamiento o reestructuracion de la propiedad sino va
a acompafiado del correspondiente proyecto de urbanizacion o renovacion

urbanistico y de reparto de cargas y beneficios.

El plazo maximo para notificar la resolucion sobre la aprobacion de los
instrumentos técnicos a que se refiere este articulo no puede exceder de seis
meses. La falta de notificacion de la resolucién dentro de este plazo
generara los efectos de silencio administrativo negativo, sin perjuicio de

las sanciones al servidor publico responsable.

Una vez analizados los efectos del Silencio Administrativo tanto Positivo como
Negativo, nos volvemos a remitir a Ramon Huapaya (2008) quién sefala

ciertas diferencias radicales entre el Silencio Positivo y Negativo:

1. EIl Silencio Administrativo Negativo no se produce de modo automatico,
sino que es una potestad del particular utilizarlo o no. En cambio el
Silencio Administrativo Positivo, se produce automaticamente, por el
solo transcurso del tiempo.

2. El Silencio Administrativo Negativo no pone fin al procedimiento, la
obligacion de resolver se mantiene hasta que la autoridad administrativa
pierda la competencia, sea por un recurso jerarquico o porque ha sido

notificada con una demanda judicial. El Silencio Administrativo Positivo,
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por el contrario pone fin al procedimiento y acaba o elimina la obligacion
de resolver.

3. El Silencio Administrativo Negativo no genera un acto administrativo, es
una ficcidon procesal que permite interponer un recurso administrativo
jerarquico o iniciar un proceso contencioso-administrativo, segun sea el
caso o instancia en el cual se genere. El Silencio Administrativo Positivo
genera un auténtico acto administrativo presunto a favor del particular.

4. ElI Silencio Administrativo Negativo no genera una nulidad del
procedimiento o de un supuesto acto ficto, Gnicamente permite que el
particular acceda a una instancia superior administrativa o a la via
judicial. El Silencio Administrativo Positivo ilegal si puede ser declarado

nulo.

2. Procedimiento:

2.1. Tramite administrativo previo.

El fin del procedimiento administrativo es permitir la atencion del interés
general, no sélo de una forma agil, rapida, y flexible, sino también con garantia
de legalidad y acierto de las decisiones administrativas. El procedimiento
administrativo facilita el cumplimiento de los cometidos administrativos en
funcion de las caracteristicas de la actividad administrativa, siempre con plena
sumision al derecho. Lo propio de la administracion publica, es la gestion, el
manejo de los medios y la atencién inmediata de las necesidades publicas para
gue la sociedad pueda desenvolverse y prosperar. Esta gestidn requiere, por
tanto, de un procedimiento de accion adecuado a los propositos que
singularizan la actividad administrativa. (Benalcazar, 2011)

A la funcién del procedimiento administrativo se suma la garantia de los
derechos de los ciudadanos. Esto se manifiesta por un lado, con la proscripcion

de la arbitrariedad que asegura el procedimiento administrativo al ser un
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instrumento de aplicacion de legalidad; y por otro, con la posibilidad de discutir
y reaccionar contra una determinada ilegalidad o desacierto de los actos de la
administracion, con el fin de obtener la revocacion, modificacién o reforma de

los mismos. (Benalcézar, 2011)

En definitiva, el procedimiento administrativo es un instrumento de garantia del
interés general y para los derechos de los ciudadanos, ya que procura asegurar
la juridicidad y la prudencia en las decisiones de la administracion publica.
(Benalcazar, 2011)

2.1.1 Requisito de Certificacion por parte de la entidad.

Para tratar el siguiente punto es necesario que recurramos al Art. 28 de la Ley
de Modernizacion del Estado, en la cual como mencionamos en anteriormente,
se encuentra establecido el derecho de peticion, fundamento del Silencio
Administrativo, el mismo prescribe: Todo reclamo, solicitud o pedido a una
autoridad publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias,
contados a partir de la fecha de su presentaciéon, salvo que una norma legal
expresamente sefiale otro distinto. En ningun d&rgano administrativo se
suspendera la tramitacién ni se negara la expedicion de una decision sobre las
peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados. En todos los
casos vencido el respectivo término se entendera por el silencio administrativo,
que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido
resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente
de la institucion del Estado tendra la obligacién de entregar, a pedido del
interesado, bajo pena de destitucion, una certificacion que indique el
vencimiento del término antes mencionado, que servirA como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto
favorablemente por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio

de los derechos que correspondan.

En el mencionado articulo se encuentra determinado el tramite administrativo
previo, que consiste basicamente en hacer el requerimiento a la administracion

publica competente, una vez transcurrido el respectivo término -que la Ley
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disponga- se presume que la solicitud es aceptada. A continuacion, el mismo
articulo establece como condicion que bajo pena de destitucion el funcionario
administrativo a pedido del interesado, debe emitir una certificacion
fundamentando que no contesté en el tiempo previsto legalmente, requisito que
es indispensable para acudir a la via judicial contencioso administrativa con el
fin de que el administrado pueda demostrar la existencia de la inactividad

administrativa.

En la parte practica es dificil que para acreditar el silencio, los funcionarios
emitan dicho certificado, puesto que cumplir con ese deber de certificar la
existencia de retraso suponia reconocerse culpable de la inaccion, es decir,
auto inculparse, para que se le sancionase con la destitucién de su cargo.
(Parada, 2015)

En realidad, no se requiere ninguna formalidad adicional sino solo la obtencion
de la certificacion por parte del funcionario para que asi podamos acudir a la
via judicial. Sin embargo, en la practica es casi imposible conseguir que el
funcionario competente conceda dicha certificacion, puesto que estaria
certificando que ha cometido un ilicito. A mi criterio esta obligacién que tiene el
funcionario atenta contra la garantia establecida en el Art. 77 numeral 7 literal ¢
de nuestra Constitucion, el cual prescribe: El derecho de toda persona a la
defensa incluye: c) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo,

sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.

Tomando en consideracion que nuestra Constitucibn consagra cual es la
finalidad del sistema procesal, precisando que el mismo es un medio para la
realizacion de la justicia, la misma que no se puede sacrificar por la omision de
formalidades, lo cual nos lleva a la conclusién de que el exigir tal certificacion
significa abonar la tramitologia burocréatica innecesaria, y por lo tanto no se
puede limitar los medios de prueba a solo el requisito de certificacion, sino que

puede ser valido cualquier otro medio probatorio.

Hago resefia a Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez (2011),
quienes refiriéndose a lo anteriormente manifestado expresan: Por lo demas, el

hecho como tal de la inactividad de la administracion podria ser probado
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también por cualquier otro medio, para lo cual bastaria, en caso de conflicto,
con la mera comprobacion del contenido del expediente administrativo por el
tribunal que conociese del recurso. Si en éste figura la solicitud inicial del
interesado -0 se aporta ésta en prueba- y no hay constancia de que en el plazo
establecido se haya producido resolucion expresa alguna sobre ella, la

existencia del acto presunto quedaria probada sin mas.

Inclusive la Ley Espafiola del Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (1992), en el articulo 43
numeral 4 prescribe: 4. Los actos administrativos producidos por silencio
administrativo se podran hacer valer tanto ante la Administracion como ante
cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Los mismos producen
efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y
notificarse la resolucidon expresa sin que la misma se haya producido, y su

existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en

Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido gue pudiera

solicitarse del 6rgano competente para resolver.

Como se manifiesta en el texto transcrito, el certificado no es sino uno de
tantos medios de prueba con los cuales se puede acreditar que se ha
producido el silencio, y no constituye un requisito previo para que el

administrado pueda ejercer acciones.

Es necesario tomar en consideraciéon lo que alude el articulo 38 de la Ley de
Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada: (...) No se exigird como requisito previo para
iniciar cualquier accion judicial contra las entidades del sector publico la
proposicion del reclamo y agotamiento en la via administrativa. Empero, de
iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucion del sector publico,
guedara insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya

propuesto por la via administrativa.”

Lo mencionado se da con miras a que no puede negarse el acceso a una

justicia expedita, oportuna y efectiva al administrado que impugna un acto
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administrativo, puesto que se vulnerarian las garantias basicas del debido

proceso que se encuentran reconocidas en nuestra Constitucion.

Debemos recordar que el articulo 28 no determina un plazo dentro del cual el
funcionario debe otorgar el certificado mencionado, ni aquél en el que el
administrado debe solicitarlo. En lo relacionado al segundo problema el plazo
que tiene el administrado para solicitar la certificacion es de 90 dias -segun
nuestra jurisprudencia- contados a partir del dia que concluyé el término que

tenia la autoridad publica para su pronunciamiento. (Cordero, 2009, p.159).

2.2 Procedimiento judicial en la via Contencioso Administrativa.

El procedimiento Contencioso Administrativo pretende resolver conforme a
derecho las controversias que se produzcan con ocasion del ejercicio de la
funcién administrativa. A través de éste se conoceran las impugnaciones y
pretensiones que se formulen en relacién con los actos administrativos y
disposiciones que emanen de los 6rganos que desempefian o pueden

desempefiar dicha funcién. (Benalcazar, 2011)

Una vez que se cumpla con el tramite administrativo previo, le corresponde al
administrado acudir ante la via contencioso administrativa con el fin de plantear
la accion especial por Silencio Administrativo. Para ello debemos tener claro,
gué accion vamos a plantear, la cual dependera si se ha obtenido o no el
requisito de certificacibn con el que se vaya a justificar el Silencio
Administrativo. Para ello nos corresponde plantear ya sea una accion de
conocimiento o de ejecucion: En la accion de conocimiento lo que el accionante
pretende es que se reconozca un derecho cuando le ha sido negado o
desconocido por parte de la Administracion Publica, en tanto que al haber
operado el Silencio Administrativo positivo significa que las pretensiones del
administrado han sido atendidas favorablemente, y por ello, lo que corresponde

es solicitar la ejecucion del acto presunto.

En cambio la accion de ejecucion se da en el supuesto de que la
administracion publica deba dar satisfaccion a un derecho que el administrado

adquirié en virtud de la ley, lo cual sucede cuando ha ocurrido el silencio
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administrativo positivo. Juan Carlos Benalcazar se refiere a la Resolucion No.
321-97 de 10 de diciembre de 1997, la Sala de lo Contencioso Administrativo,
de la Corte Suprema de Justicia ecuatoriana -actualmente la Corte Nacional de
Justicia- la cual sostuvo: el derecho que se establece por el ministerio de la Ley
como consecuencia del silencio administrativo en el término sefialado es un
derecho autbnomo, que conforme lo ensefia la doctrina y jurisprudencia(...),
nada tiene que ver con los hechos o circunstancias administrativas anteriores a
su origen y al que ni siquiera le afecta la declaracion contraria del organismo al
que se dirigié el pedido,(...) por lo cual la accién que se endereza ante el
organo jurisdiccional no esta dirigida a que se declare el derecho, que, como
sefialamos se encuentra firme, sino a que dicho érgano disponga su ejecucién
inmediata, de tal forma que una accion de esta clase no da origen a un proceso

de conocimiento sino a uno de ejecucion. (Corte Nacional, 1997)

De esta manera habria un sui generis proceso contencioso administrativo de
ejecucion, en el cual se resuelve sobre una pretension procesal que busca
llevar a la practica lo ganado por Silencio Administrativo. No obstante la misma
Corte ha establecido condiciones para que pueda entenderse como adquirido
dicho derecho autdbnomo, condiciones que, en sintesis, se refieren a los
requisitos esenciales de validez de los actos administrativos. En tal virtud, si lo
ganado por Silencio Administrativo hubiera sido otorgado por un acto
administrativo expreso y valido, se entiende que el administrado ha adquirido
un derecho. Por el contrario, si lo ganado por Silencio Administrativo hubiera
provenido de un acto administrativo expreso e invalido no se consideraria que

el administrado hubiera adquirido un derecho. (Benalcazar, 2011)

Considerando lo mencionado, procedemos a realizar el tramite judicial ante el
juez competente, haciendo alusion a lo referido en el articulo 38 de la Ley de
Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por Parte de la Iniciativa Privada sefiala: Los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera de su
competencia, conocerdn y resolveran de todas las demandas y recursos
derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos

expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector publico. El
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administrado afectado presentara su demanda, o recurso ante el tribunal que

ejerce jurisdiccion en el lugar de su domicilio. (...)

Es necesario comentar que no existe una norma expresa con respecto del
tiempo que tiene el administrado para demandar el silencio ante la via judicial
una vez que se haya producido el mismo, sin embargo, tenemos el siguiente
criterio: Segun los numerales 1,2,3 del articulo 306 del Codigo Orgénico
General de Procesos (2015), los términos para que opere la caducidad
actualmente vigente, son de 90 dias, para el caso de recurso de plena
jurisdiccion referido a un acto administrativo notificado (acto administrativo
expreso); en los casos de accion objetiva o de anulacién por exceso de poder,
el plazo para proponer la demanda sera de tres afios; y cinco afios para en

casos que sean de materia contractual y otras de competencia de los tribunales

distritales de lo contencioso administrativo. Al referirse a otras de competencia,

entraria cualquier otra materia no prevista en los supuestos anteriores, en cuyo

caso se encuentran los actos administrativos presuntos, es decir, el

administrado tiene hasta 5 afios para demandar el derecho que se le atribuye
por causa de Silencio Administrativo, contados a partir de la fecha de
vencimiento que tenia la autoridad destinataria para pronunciarse sobre la
peticion a ella dirigida. Ademas asi lo manifiesta en su considerando quinto, la
sentencia con fecha 2 de octubre de 2007, emitida por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, en el caso Fernando Hermida M, en contra de la

llustre Municipalidad de Cuenca.

Es el Cadigo Organico General de Procesos (2015) que establece las acciones
gue se sustancian en el procedimiento contencioso administrativo, el articulo
326 sefiala: Se tramitardn en procedimiento contencioso administrativo las
siguientes acciones: 4. Las especiales de: a) El silencio administrativo; Articulo
327.- Procedimiento. Todas las acciones contencioso administrativas se
tramitaran en procedimiento ordinario, salvo las acciones relativas al silencio
administrativo positivo y las de pago por consignacion que se tramitaran en

procedimiento sumario.

Cuyo articulo 333 del COGEP prescribe: El procedimiento sumario se rige por

las siguientes reglas:
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1. No procede la reforma de la demanda.
2. Solo se admitira la reconvencion conexa.

3. Para contestar la demanda y la reconvencion se tendrd un término de quince

dias a excepcion de la materia de nifiez y adolescencia que sera de diez dias.

4. Se desarrollara en audiencia Unica, con dos fases, la primera de
saneamiento, fijacion de los puntos en debate y conciliacién y la segunda, de
prueba y alegatos. Esta audiencia se realizara en el término maximo de treinta

dias a partir de la contestacion a la demanda. (...)
6. Seran apelables las resoluciones dictadas en el procedimiento sumario. (...)

A manera de resumen: para proceder a plantear una accion relativa al Silencio
Administrativo Positivo, debemos recurrir al procedimiento sumario, siempre y
cuando se hayan cumplido todos los requisitos formales de la demanda, asi
como la notificacion al sujeto pasivo —instituciones publicas comprendidas el
articulo 225 de nuestra Carta Fundamental-, es decir, se deben cumplir todas

las garantias basicas del debido proceso.
2.2.1 Procedimiento cuando el Silencio es positivo.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacidon
(2010) senala: “Articulo 387.- Plazo para resolucién. El plazo maximo en
el que debe notificarse la resoluciéon, dentro de los respectivos
procedimientos, sera el que se fije mediante acto normativo en cada nivel
de gobierno, observando el principio de celeridad. Si la normativa del
gobierno autbnomo descentralizado no contiene un plazo maximo para
resolver, éste serad de treinta dias. La falta de contestacion de Ila
autoridad, dentro de los plazos sefalados, en la normativa del gobierno
autonomo descentralizado o en el inciso anterior, segun corresponda, generara
los efectos del silencio administrativo a favor del administrado, y lo habilitara
para acudir ante la justicia contenciosa administrativa para exigir su

cumplimiento”.

En el articulo precedente observamos que hay una variacion del plazo, donde

ya no son 15 dias conforme lo prevé la Ley de Modernizacion del Estado,
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Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada, sino 30 dias o inclusive podra cada una de las municipalidades
determinar un plazo propio a través de acto normativo, pero el maximo es
siempre 30 dias. Por lo que si la municipalidad no hiciere un pronunciamiento
dentro del plazo establecido en su normativa -que no puede ser superior a 30

dias-, se entiende que ha operado el Silencio Positivo a favor del administrado.

A manera de ejemplo: Realizamos una solicitud para un permiso de
construccion a la municipalidad de Cuenca. Transcurridos los 30 dias sin que la
municipalidad se pronuncie, se entiende que el permiso ha sido concedido al
administrado puesto que ha operado el Silencio Positivo a su favor.

2.2.2 Procedimiento cuando el Silencio es negativo.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado (2002), en el articulo 85,
establece: Denegacion Tacita. Las resoluciones de la Contraloria General
del Estado, sobre impugnacion de responsabilidades civiles culposas y sobre
reconsideraciones de O6rdenes de reintegro, se someteran a los plazos
previstos en esta Ley. Su falta de expedicion causara el efecto de
denegacion técita 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.(...)

A manera de ejemplo: La Contraloria efectia un examen especial al pago de
remuneraciones en el municipio de Cuenca y determina que existen valores
gue no debieron haberse pagado por concepto de viaticos a servidores que los
cobraron sin cumplir ninguna comision, es decir, no se fueron de viaje e igual
fueron beneficiados con los viaticos. Producto de aquello se predetermina
responsabilidad civil culposa, orden de reintegro en contra de dichos servidores
-cuando existe responsabilidad civil, la Contraloria para obligarnos a pagar
puede emitir glosas u 6rdenes de reintegro que se dan cuando hay pagos
indebidos-, los servidores una vez notificados impugnan administrativamente
ante la misma contraloria dicha predeterminacion, -desde que son notificados

tienen 90 dias para impugnar segun el articulo 53 de la Ley Organica de
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Contraloria de la Contraloria General del Estado-. La Contraloria una vez que

reciba las érdenes de reintegro tiene 30 dias para pronunciarse, si no lo hace
se entiende que existe denegacion tacita —Silencio Administrativo Negativo-
donde su resolucion es definitiva, pero impugnable ante la via contencioso

administrativa, donde lo que se impugna es la orden de reintegro en si misma.

3. Limites y casos en que el administrado no puede acogerse al
Silencio Administrativo.

Pueden darse casos en que no surta efectos el Silencio administrativo, es
decir, existen algunos limites y pronunciamientos al respecto, entre los mas

relevantes tenemos:

a. No tiene cabida acogerse al Silencio Administrativo Positivo, en materia
contractual, puesto que esta se rige por lo acordado entre las partes,
siendo el contrato Ley de obligatorio cumplimiento para ambas partes
‘por lo cual resulta extrafio pretender que mediante una falta de
oportuna contestaciéon sea modificado la normatividad contractual
establecida” asi lo afirma Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, Resolucion No. 20-2010 del 15 de enero del
2010, juicio No. 266-2006, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial 174 de 27 de julio de 2011. (Corte Nacional, 2010)

b. Cuando la peticion del administrado ha sido presentada ante autoridad
incompetente, en este caso no cabe el Silencio Administrativo puesto
qgue al no ser competente no esta investido de potestad publica para
emitir una manifestacion de voluntad, pues la Constitucion y la Ley no le
han atribuido esa facultad. (Secaira, 2004)

c. Cuando los administrados solicitan la emision de normas juridicas de
caracter general, no cabe, porque a través del silencio administrativo no
se puede poner en vigencia disposiciones normativas. (Secaira, 2004)

d. Cuando el administrado solicita la derogatoria de actos de caracter
general, esto es de actos con efectos erga omnes. Ejemplo:

Reglamento. (Secaira, 2004)
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e. En caso de que el peticionario solicite sobre concesiones o delegaciones
de servicios publicos atribuidos al Estado o sus instituciones; no cabe el
Silencio Administrativo, por lo que se considera el interés publico frente

al interés particular. (Secaira, 2004)

Los casos mencionados, son los mas relevantes en que no procede el Silencio
Administrativo. A manera de ejemplo, con miras de tener un mayor
entendimiento: Supongamos que la Universidad de Cuenca, para designar a
sus autoridades requiere contar previamente con un estatuto vigente, donde se
establezca el mecanismo para la eleccion de las autoridades, més resulta que
éste estatuto esta en trdmite de aprobaciéon ante el CES, es decir, no esta
vigente porque no existe un pronunciamiento de aprobacion por parte del CES.
En este caso, si transcurren los 15 dias, no se entiende que ha operado el
Silencio Administrativo, porque previamente se debe cumplir el requisito de

aprobacion, en este caso por parte del CES.

En definitiva, no opera el Silencio Administrativo en general cuando existen
requisitos de procedibilidad previos que deben cumplirse obligatoriamente, y
que en caso de incumplimiento de aquellos, no significa silencio por parte de la
administracion, y por lo tanto no habilita la continuacién de los efectos juridicos

gue deberian producirse.

4. Efectos de las sentencias de ejecucion de lo ganado por Silencio

Administrativo.

Como ya manifesté anteriormente es la Corte Suprema de Justicia ecuatoriana
-actualmente la Corte Nacional de Justicia- la que sostuvo que el Silencio
Administrativo de efectos positivos da lugar a un derecho autonomo, de tal
modo que las pretensiones procesales dirigidas a hacer valer lo ganado por
silencio dan lugar a un sui generis proceso contencioso administrativo de
ejecucion. Este proceso de ejecucion procede siempre que lo ganado por

silencio sea conforme a derecho, lo cual debe determinarse de antemano para
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ordenar la sentencia cualquier medida que deba cumplir la administracion

publica demandada. (Benalcazar, 2011)

Contina sosteniendo Benalcazar (2011) que la sentencia de ejecucion

favorable a un particular sera aquella que constate previamente que lo ganado

por efecto de Silencio Administrativo es licito, y por lo tanto, que vincula a la

administracion publica. Una vez constatada dicha solicitud, caben dos

supuestos:

a)

b)

Que no exista una resolucion expresa tardia. En este supuesto la
sentencia no declarard la invalidez de acto administrativo alguno,
Gnicamente contendrd un mandamiento dirigido a la administracion
publica para que conceda al particular lo que solicitd, o bien, para que se
otorgue la pretension que el administrado formulé en la reclamacion o
recurso administrativo que no fue oportunamente atendido. En este
altimo caso considera Benalcazar que habria, por incidencia o de modo
indirecto una declaratoria de invalidez de un acto administrativo en
aquellas ocasiones en que la pretension formulada previamente en la via
administrativa consista en dejar sin efecto o revocar tal acto. También
podria suceder que el administrado haya solicitado en via administrativa
la reforma de un acto, situacion ésta que implicaria que la sentencia
ordenara lo correspondiente.

En todos estos casos, en suma, la sentencia de los jueces de lo
contencioso administrativo tiene por efecto disponer que la
administracion publica realice una prestacion o efectiva accion a favor
del administrado demandante que alega que operé El Silencio

Administrativo Positivo.

Que exista una resolucion expresa tardia de signo contrario a lo ganado
por el Silencio Administrativo. En este preciso supuesto, la sentencia
debera declarar que lo solicitado o pretendido por el administrado
demandante ha sido concedido por el ministerio de la Ley por efecto del
Silencio Administrativo Positivo, y ademas, anulara la resolucion expresa

tardia que sea contraria a dicho efecto. Posteriormente, se debera
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ordenar que la administracion publica demandada realice las debidas

prestaciones o efectivas acciones que hagan realidad el derecho del

demandante.

5. EIl Silencio Administrativo en la legislacion espafiola.

El Silencio Administrativo en Espafia era algo mas que una técnica puramente
procesal, asimilandose a una inexistente resolucion administrativa estimatoria
del derecho reclamado por el solicitante. De margenes muy reducidos, y a la
vista de ciertos actos de la administracion que la doctrina denominé “de
admision” por cuanto la administracion daba eficacia a un derecho extrafio a
ella a requerimiento del reclamante, y careciendo de derecho para negarse a la
realizacion del acto, no faltaron normas que regularon un silencio estimatorio,
gue venia a sustituir la ausente declaraciéon de voluntad administrativa. La
madurez de la técnica del silencio se produjo en Espafia en el ambito de la
Administracion local, con la aprobacién del Estatuto Municipal de 8 de marzo
de 1924, al que no sdlo se debe el estreno de la expresion misma de “silencio
administrativo” y su generalizacion en la via administrativa previa al
contencioso, sino también una cierta extension o ampliacién respecto a su
funcionalidad inicial —estrictamente procesal-, que tiene su reflejo en una
avivada polémica sobre la naturaleza juridica del silencio y sus manifestaciones
respecto a la eficacia de la desestimacion y el plazo para interponer los
correspondientes recursos administrativos y contencioso-administrativos.
(Perez, 2013)

Afos después, la utilizacién de la técnica se complicé desde el momento en
que tratdé de asimilarse el silencio desestimatorio a una suerte de “acto” tacito,
ficticio o presunto, y aplicar al mismo la doctrina propia de las resoluciones
administrativas expresas. La mera suposicion de denegacion gano firmeza por
el transcurso del plazo establecido en las normas para su impugnacién; de ahi
que la posible resolucion tardia desestimatoria careciese de eficacia
impugnatoria bajo la conceptuacion de acto reproductor de otro anterior firme y

consentido; y tanto mas de ser estimatoria, tildandola unas veces de
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extemporanea, otras de incompetencia, o aduciendo, en fin, la regla de que
nadie puede ir contra sus propios actos. El Silencio Administrativo era “un
acuerdo tacito denegatorio” (STS del 24 de noviembre de 1932) con todas las

consecuencias. (Perez, 2013)

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso administrativa de 1956 vino a terciar en
la polémica naturaleza del silencio desestimatorio, abordando directamente la
figura al hilo de la confirmacion del caracter revisor de la Jurisdiccion,
incidiendo en la concepcidén del silencio como necesario contrapeso de las
exigencias de un acto previo como presupuesto de la revisién jurisdiccional.
Dice la Exposicién de Motivos que: “La existencia de un acto administrativo
como presupuesto de admisibilidad de la accion contencioso administrativa no
debe erigirse en obstaculo que impida a las partes someter sus pretensiones a
enjuiciamiento de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Por ello la Ley

instituye un régimen general de Silencio Administrativo...”.

Siendo ésta su Unica realidad, y dejando atras cualquier consideracion
adicional del silencio alejada de su finalidad original, el legislador no podia sino
afirmar que: “Acudir a ella se considera como una facultad y no como una
obligacién, con lo cual se restituye la figura del silencio administrativo al
sentido que propiamente se le atribuy6 originariamente, de garantia para los

administrados frente a las demoras de la Administracion...” (IV, 1).

En el texto transcrito no alberga dudas: en primer lugar, el silencio era una
figura de garantia para los administrados frente a las demoras de la
Administracion, y no, como se pretendio, un modo mas de terminar los
procedimientos; en segundo lugar, invocar esta técnica se consideraba como
una facultad y no una obligacién, tomando radicalmente postura a favor de la
jurisprudencia que, aunque minoritaria, consideraba “vivas” las reclamaciones
no resueltas de modo expreso mientras no se interpusiesen las acciones

jurisdiccionales correspondientes. (Perez, 2013)

No podia faltar alguna manifestacion sobre la naturaleza de lo que resultase del
transcurso del plazo para resolver en ausencia de resolucion administrativa
expresa: “Por ello la Ley instituye un régimen general de silencio
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administrativo, mediante el cual, transcurrido cierto plazo, puede presumirse
por el interesado la existencia de un acto que le permita el acceso, si lo desea,
a la Jurisdiccion contencioso- administrativa. “Presumir la existencia de un
acto” era una expresion excesivamente explicita a favor de una opcion tal vez
no deseada por el legislador (el acto presunto) que hubo de matizarse muy
poco tiempo después en la LPA de 1958 (art. 94) y por la jurisprudencia. En
palabras del TS: “No siendo el silencio un acto en sentido propio, el
ordenamiento juridico que no desconoce que la Administracion esta obligada a
resolver, asignaba a ese silencio un valor normalmente negativo (articulo 94
de la LPA), con efectos estrictamente procesales: asi se convirtio el silencio
de la administracién en un instrumento apto para abrir la via jurisdiccional a
salvaguardar los derechos e intereses legitimos de los afectados por la
decision administrativa” (STS de 30 de septiembre de 1994, ar. 7295, sala 32,
ponente E. Escusol Barra, FJ.1°).

No se trataba de interpretar la voluntad de la administracion por la elemental
razon de que cabalmente lo que faltaba era la voluntad administrativa. El
problema era otro: se trataba de hacer posible el acceso del particular a la via
recurso, aunque no hubiese un acto administrativo que recurrir. Y para ello
bastaba simplemente con establecer la ficcion legal de que el recurso era
procedente como si estuviésemos en presencia de un acto administrativo.
(Falla, 2012). De esta forma se generalizaba el control jurisdiccional de la
actividad e inactividad administrativa que consistia, respecto a esta ultima, en
entender desestimadas las peticiones no resueltas o los recursos no
contestados en cierto plazo “al efecto de deducir frente a esta denegacion
presunta el correspondiente recurso, administrativo o jurisdiccional segun
proceda...” (Articulo 94 de la LPA).

El silencio presentaba dos singularidades aceptadas casi undnimemente por la
doctrina y la jurisprudencia. Por un lado, se configuraba como una ficcién de
efectos estrictamente procesales, limitados a abrir la via de los recursos. Por
otro lado era un instrumento creado en exclusivo en beneficio del ciudadano.
(Perez, 2013)
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La primera nocion fue puesta de manifiesto en mdultiples ocasiones por la
jurisprudencia, sin duda porque tenia inmediatas consecuencias practicas: no
existiendo acto alguno, sino soélo una ficciobn, no existia voluntad de la
administracion ni sustitucion de la misma por Ley, lo cual implicaba la
inaplicabilidad de la doctrina general de los actos a los efectos producidos por
silencio. Una manifestacion de esta concepcion del silencio fue la reiterada
jurisprudencia sobre la admisibilidad de los recursos extemporaneos cuando el
transcurso de los plazos y la consiguiente caducidad de la accién habian sido

causados por la inactividad o defectuosa actuaciéon de la administracion.

O la exigencia de agotar la via administrativa antes de interponer el recurso
contencioso administrativo, dividiéndose la doctrina en torno a la exigibilidad de
recurso de alzada con caracter obligatorio contra las desestimaciones
presuntas. Independientemente de la mayor o menor contundencia de los
argumentos a favor o en contra, la cuestion solia reconducirse a la
determinacion de las reglas de computo de los plazos para recurrir previstas en
las normas de procedimiento, operacion en la que resultaba determinante la
concepcion del silencio, concretamente el alcance de la ficcién juridica que
representaba: -Llevada la afirmacién del silencio- ficcion a sus Ultimas
consecuencias, un sector doctrinal razonaba de la siguiente manera: en el caso
del silencio desestimatorio no hay acto, sino ficcion; luego no puede haber
notificacion de algo inexistente. Se trataba por tanto de un supuesto
equiparable por sus efectos al de las notificaciones defectuosas absolutas o
inexistentes (art. 79.3 LPA), por lo que era el ciudadano quien, mediante sus
propios actos, expresaba su voluntad de interponer el recurso administrativo y
accionaba el sistema de plazos, sin regir, por tanto, las reglas dispuestas en la
norma. En conclusién, el recurso de alzada contra desestimaciones presuntas
no tenia dies a quo prefijado para su interposicion, de tal forma que podia
interponerse en cualquier momento posterior a la denegacion, siempre que

entre tanto no se hubiese producido una resolucion expresa. (Perez, 2013)

Defendiendo una posicion algo mas matizada, otro sector doctrinal sostenia la
existencia de notificacién en el caso del silencio desestimatorio: se trata de una
suerte de “notificacion-ficcion”, nacida de la Ley como el silencio de que trae
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causa, de forma que el interesado conoce ex lege al menos el texto integro del

acto (si es que se puede considerar como tal la mera desestimacion),
resultando por tanto aplicable el régimen de las notificaciones defectuosas (Art.
79.4 LPA). La consecuencia no se hacia esperar: la propia norma imponia un
limite temporal —seis meses- a la voluntad reaccional del ciudadano afectado
por el silencio, tras el cual se producia la subsanacién automatica de los
defectos de la “notificacion-ficcion”. El plazo para la interposicidon del recurso de
alzada se agotaba en quince dias contados a partir del transcurso de seis
meses desde la notificacion ficticia, salvo que el interesado se diese por

notificado o interpusiese el recurso antes de esa fecha. (Perez, 2013)

5.1Procedimiento para su declaratoria.

En la legislacion espafola, el Silencio Administrativo se encuentra
fundamentado en el derecho de peticion, determinado en el articulo 29 de la
constituciébn espafola, que establece: 1. Todos los espafioles tendran el
derecho de peticion individual y colectiva, por escrito, en la forma y con los

efectos que determine la ley.

El Silencio Administrativo se encuentra regulado como tal en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del Régimen Juridico De Las Administraciones Publicas Y
Del Procedimiento Administrativo Comuan, modificada por la Ley 4/1999, cuya
pretension era superar la doctrina del Silencio Administrativo, al menos a tenor

de las palabras del legislador en la Exposicién de Motivos:

“El objetivo de la Ley no es dar caracter positivo a la inactividad de la
Administracion cuando los particulares se dirijan a ella. El caracter positivo de
la inactividad de la Administracion es la garantia que se establece cuando no
se cumple el verdadero objetivo de la Ley, que es que todos los ciudadanos
obtengan respuesta expresa de la Administracion y, sobre todo, que la
obtengan en el plazo establecido. El silencio administrativo, positivo o negativo,
no debe ser un instituto juridico normal, sino la garantia que impida que los
derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su Administracion
no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se
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ha organizado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que debe
primar la eficacia sobre el formalismo, sélo cederad cuando exista un interés
general prevalente o cuando, realmente, el derecho cuyo reconocimiento se

postula no exista”. (Perez, 2013)

En el articulo 42 de Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico De
Las Administraciones Publicas Y Del Procedimiento Administrativo prescribe:
Obligacion de resolver. 1. La Administracion esté obligada a dictar resolucion
expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma
de iniciacion. En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad
del procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicion
sobrevenida del objeto del procedimiento, la resolucion consistira en la
declaracion de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacién de

los hechos producidos y las normas aplicables.

Se exceptian de la obligacién, a que se refiere el parrafo primero, los
supuestos de terminacién del procedimiento por pacto o convenio, asi como los
procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos Unicamente al

deber de comunicacién previa a la Administracion.

2. El plazo méximo en el que debe notificarse la resolucion expresa sera

el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento.

Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango
de Ley establezca uno mayor o asi venga previsto en la normativa comunitaria

europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo
maximo, este sera de tres meses. Este plazo y los previstos en el apartado

anterior se contaran:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de
iniciacion.
b) En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la

solicitud haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente para su

tramitacion.
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4. Las Administraciones publicas deben publicar y mantener actualizadas, a
efecto informativos, las relaciones de procedimientos, con indicacion de los
plazos maximos de duracion de los mismos, asi como de los efectos que

produzca el silencio administrativo.

En todo caso, las Administraciones publicas informaran a los interesados
del plazo maximo normativamente establecido para la resolucién y notificacion
de los procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio
administrativo, incluyendo dicha mencion en la notificacion o publicacion del
acuerdo de iniciacion de oficio, 0 en comunicacion que se les dirigira al efecto
dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del

organo competente para su tramitacion.

En este Ultimo caso, la comunicacion indicara ademas la fecha en que la

solicitud ha sido recibida por el érgano competente.

5. El transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y

notificar la resolucion se podra suspender en los siguientes casos:

a) Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de
deficiencias y la aportacion de documentos y otros elementos de juicio
necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacién del requerimiento y su
efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el transcurso del
plazo concedido, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 71 de la
presente Ley.

b) Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo y preceptivo de un
organo de las Comunidades Europeas, por el tiempo que medie entre la
peticion, que habra de comunicarse a los interesados, y la notificacion del
pronunciamiento a la Administracion instructora, que también debera serles

comunicada.

c) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determinantes
del contenido de la resolucién a 6rgano de la misma o distinta Administracion,
por el tiempo que medie entre la peticion, que debera comunicarse a los

interesados, y la recepcion del informe, que igualmente debera ser comunicada
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a los mismos. Este plazo de suspension no podra exceder en ningln caso de

tfres meses.

d) Cuando deban realizarse pruebas técnicas o analisis contradictorios o
dirimentes propuestos por los interesados, durante el tiempo necesario para la

incorporacion de los resultados al expediente.

e) Cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusion de un pacto o
convenio en los términos previstos en el articulo 88 de esta Ley, desde la
declaracion formal al respecto y hasta la conclusion sin efecto, en su caso, de
las referidas negociaciones que se constatard mediante declaracion formulada

por la Administracion o los interesados.

6. Cuando el numero de las solicitudes formuladas o las personas afectadas
pudieran suponer un incumplimiento del plazo maximo de resolucion, el érgano
competente para resolver, a propuesta razonada del érgano instructor, o el
superior jerarquico del érgano competente para resolver, a propuesta de éste,
podran habilitar los medios personales y materiales para cumplir con el

despacho adecuado y en plazo.

Excepcionalmente, podrd acordarse la ampliacion del plazo maximo de
resolucién y notificacibn mediante motivacion clara de las circunstancias

concurrentes y solo una vez agotados todos los medios a disposicion posibles.

De acordarse, finalmente, la ampliacion del plazo maximo, éste no podra ser

superior al establecido para la tramitacion del procedimiento.

Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliacion de plazos, que debera ser

notificado a los interesados, no cabra recurso alguno.

7. El personal al servicio de las Administraciones publicas que tenga a su
cargo el despacho de los asuntos, asi como los titulares de los 6rganos
administrativos competentes para instruir y resolver son directamente
responsables, en el ambito de sus competencias, del cumplimiento de la

obligacion legal de dictar resolucién expresa en plazo.
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El incumplimiento de dicha obligacion dard lugar a la exigencia de
responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo

con la normativa vigente.

El Articulo 43 de mencionada Ley sefiala: Silencio administrativo en

procedimientos iniciados a solicitud de interesado.

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la
resolucién que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado
3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado
resolucidn expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido
la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los
supuestos en los que una norma con rango de Ley por razones imperiosas de

interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario.

Asimismo, el silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos
relativos al ejercicio del derecho de peticidn, a que se refiere el articulo 29 de la
Constitucion, aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se
transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o
al servicio publico, asi como los procedimientos de impugnacién de actos y
disposiciones. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto
contra la desestimacion por silencio administrativo de una solicitud por el
transcurso del plazo, se entendera estimado el mismo si, llegado el plazo de
resolucién, el érgano administrativo competente no dictase resolucion expresa

sobre el mismo.

2. La estimacién por silencio administrativo tiene a todos los efectos la
consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento. La
desestimacion por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a
los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-

administrativo que resulte procedente.

3. La obligacion de dictar resolucion expresa a que se refiere el apartado

primero del articulo 42 se sujetara al siguiente régimen:
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a) En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa
posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del

mismo.

b) En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la resolucion
expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por la Administracion sin

vinculacion alguna al sentido del silencio.

4. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podran
hacer valer tanto ante la Administracion como ante cualquier persona fisica o

juridica, publica o privada.

Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el
gue debe dictarse y notificarse la resolucion expresa sin que la misma se haya
producido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido
que pudiera solicitarse del érgano competente para resolver. Solicitado el

certificado, éste deberé emitirse en el plazo méximo de quince dias.

En el Articulo 44 de la misma Ley se establece: Falta de resolucién expresa en
procedimientos iniciados de oficio.

En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo
establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa no
exime a la Administracién del cumplimiento de la obligacion legal de

resolver, produciendo los siguientes efectos:

1. En el caso de procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento
0, en su caso, la constitucibn de derechos u otras situaciones juridicas
individualizadas, los interesados que hubieren comparecido podran entender

desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.

2. En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencién, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad. En estos casos, la
resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones,

con los efectos previstos en el articulo 92.
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En los supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa
imputable al interesado, se interrumpird el computo del plazo para resolver y

notificar la resolucion.

De los articulos precedentes podemos deducir que el plazo maximo en que la
administracion debe resolver es el fijjado por la norma reguladora del
correspondiente procedimiento, que no podra exceder de 6 meses salvo que
una Ley establezca uno mayor o0 asi venga previsto en la normativa comunitaria

europea. Cuando no esté previsto ese plazo maximo sera de 3 meses.

Ramon Parada sostiene que transcurrido ese plazo sin resolver de forma
expresa se origina el acto presunto, de forma que la solicitud puede entenderse

estimada o desestimada por Silencio Administrativo. (Parada, 2015)

En los procedimientos iniciados a instancia del interesado, transcurrido el plazo
maximo sin haberse notificado la resolucién, se produce, como regla general, el
efecto estimatorio -silencio positivo-. Por excepcion se entiende negativo y la

pretension desestimada en los siguientes casos:

1. Cuando una norma con rango de Ley o norma de Derecho comunitario
europeo establezca lo contrario.

2. En los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucidén espafiola.

3. Aquellas solicitudes cuya estimacion tuviera como consecuencia que se
transfieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio
publico o al servicio publico,

4. Los procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones, en los que
el silencio tendra efecto desestimatorio. No obstante cuando el recurso
se haya interpuesto contra la desestimacion por Silencio Administrativo
de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el
mismo si, llegado el plazo de resolucion, el organo administrativo

competente no dictase resolucién expresa sobre el mismo. (Falla, 2012)

En los procedimientos iniciados de oficio, transcurrido el plazo maximo para

resolver, se producen los siguientes efectos:
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a) Si se trata de procedimientos de los que pudiera derivarse el
reconocimiento o la constitucion de derechos y otras situaciones
juridicas individualizadas, los efectos serdn desestimatorios. (Silencio
Administrativo Negativo)

b) Si se trata de procedimientos sancionadores o, en general, de
intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de

gravamen, se producira la caducidad.

La estimacion por Silencio Administrativo tiene el efecto de permitir a los
interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-
administrativo, segun proceda, en tanto que la estimacién por Silencio
Administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de acto administrativo

finalizador de procedimiento. (Falla, 2012)

El acto presunto estimatorio o desestimatorio despliega sus efectos desde el
momento en que vence el plazo maximo para dictar resolucion en el
procedimiento, sin perjuicio de los medios de acreditacion de su existencia,
incluido el certificado del acto presunto. La certificacién del acto presunto pasa
a ser asi un medio de prueba mas para acreditar la existencia del acto, a
opcion del interesado, si bien es seguro que en la practica sera el medio de

acreditacion por excelencia del acto presunto. (Falla, 2012)

El fundamento juridico del Silencio Positivo (acto presunto con efectos
estimatorios) es bien diferente del Silencio Negativo. Por eso su
instrumentacién postula técnicas diferentes. Desde el punto de vista practico el
gran obstaculo para la admision del Silencio Positivo estaba en la inexistencia
de un documento que acreditase tales efectos. Si previa solicitud no
contestada, realizo obras de ampliacién de una industria y el modesto agente
municipal que tiene la mision de vigilar obras ilegales me requiere para que le
ensefie la licencia municipal, posiblemente no quedara satisfecho si le ensefio
la copia sellada de mi peticion y le invito a que compruebe el plazo transcurrido.
Se limitara a tomar nota de las obras que ha visitado y a cursar la
correspondiente denuncia (a lo mas acogera en el acta mis protestas sobre el

Silencio Positivo). Otro ejemplo mas significativo: si alguien solicita a un banco
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un crédito para realizar unas edificaciones. ¢ Se conformara la entidad bancaria

con la peticién no contestada? (Falla, 2012)

Jaribel Sofia Sdnchez Lozano.
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CAPITULO lIl: CASUISTICA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO:

1. Pronunciamientos referentes al Silencio Administrativo.

En el siguiente capitulo he creido necesario recurrir a varios pronunciamientos
dictados por la Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia -
actualmente Corte Nacional de Justicia-, con el fin de precisar ciertas preguntas
tales como: ¢Cual es el término dentro del cual la autoridad destinataria debe
dar contestacion a la peticion? ¢Desde cuando y hasta cuando debe
computarse este tiempo? ¢Se puede interrumpir este término o plazo
establecido? ¢ Qué pasa si cuando concluya este término o plazo establecido la
autoridad da contestacién a la solicitud en forma desestimatoria? ¢ Qué sucede
si la administracion destinataria da contestacion negando el reclamo dentro del
término, pero dicha contestacion no estd motivada? ¢Qué sucede si la
autoridad destinataria que contesta dentro del tiempo no es a quién se dirigi6 la
solicitud, sino otra distinta que pertenece a la misma entidad publica? Son
varias las interrogantes que surgen para poder dilucidar de qué manera opera
realmente el Silencio Administrativo en el Ecuador. A continuacién el objetivo
es contestar a las interrogantes mencionadas, refiriéndome a varios
pronunciamientos que se ha emitido al respecto la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia.

1. En lo referente al término dentro del cual la autoridad destinataria debe

dar contestacion a la peticion.

Se establece un término general de 15 dias a partir de la presentaciéon del
reclamo, mismo que es aplicable salvo que una norma legal expresamente
sefale otro distinto, como seria el COOTAD o el Estatuto de Régimen Juridico

Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

2. En lo referente a desde cuando y hasta cuando y la forma en la que

debe computarse el tiempo.
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En la Ley de Modernizacion no se encuentra definido como debe computarse el
tiempo para que opere el silencio, ya que el mismo articulo precisa cuando
empieza a discurrir dicho término o plazo sin que se precise si se encuentra
cumplida la obligacion de pronunciarse por parte de la autoridad publica, con la
emision del acto administrativo de contestacion dentro del tiempo, o si es
necesario que la notificacion con el mismo peticionario se la efectie igualmente
dentro de tiempo. Al respecto, el ERJAFE en el numeral 2 del articulo 115
determina: “el plazo maximo en que debe notificarse la resolucion sera el

correspondiente al Silencio Administrativo...” (Cordero, 2009, p.94).

La obligacion de pronunciamiento sélo debe entenderse cumplida con la
notificacién al interesado con dicho pronunciamiento, mismo que, para que no
opere el Silencio Administrativo Positivo tiene que efectuarse dentro del
término. En el articulo 29 de la Ley de Modernizacion se establece la obligaciéon
de las autoridades administrativas de comunicar a los administrados las
resoluciones que dicten, sean de trdmite o definitivos. Esta notificacion debera
efectuarse por los medios que consideren mas rapidos o expeditos; y se la
realizara siempre y cuando, en el expediente administrativo conste la direccion

para notificaciones y se pueda dejar prueba del hecho. (Cordero, 2009, p.95).

Igualmente, al respecto segun el Dr. Patricio Cordero, el ERJAFE (2002),
establece una normativa mucho mas adecuada, que protege de mejor forma
los intereses del administrado en lo referente a sus peticiones y reclamos
dirigidos a los 6rganos que forman parte de la funcion ejecutiva. El articulo 126

se expresa:

Art. 126.- Notificacion. Se notificaran a los interesados las resoluciones y actos
administrativos que afecten a sus derechos e intereses, en los términos

previstos en el articulo siguiente:

1. Toda notificacion debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de
la fecha en que el acto haya sido dictado, y debera contener el texto integro de
la resolucién, con indicacion de si es 0 no definitivo en la via administrativa, la
expresion de los recursos que procedan, organo ante el que hubieran de
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presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados
puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente, asi como
la expresion de las acciones contencioso administrativas y el plazo para

interponerlas;

2. Las notificaciones que conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno
de los demas requisitos previstos en el numeral anterior surtiran efecto a partir
de la fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el
conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto objeto de la

notificacién o resolucion, o interponga cualquier recurso que proceda.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, y a los solos efectos
de entender cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo maximo de
duracion de los procedimientos, sera suficiente la notificacion que contenga
cuando menos el texto integro de la resolucion, siempre que el interesado

hubiere sefialado domicilio para notificaciones.

Con relacién a la forma de como debe computarse el tiempo para que opere el
Silencio Administrativo Positivo, Garcia de Enterria y Fernandez (2011)
manifiestan con precision: Muy pronto qued6 muy claro, en efecto, que el plazo
del silencio habia de computarse desde el ingreso de la solicitud, proyecto o
acuerdo sometido a control hasta la fecha de notificacion del interesado de la
resolucién adoptada y ello porque la referencia a la fecha de la notificacion de
la resolucion y no a la de ésta era una cautela elemental destinada a evitar la
tentacion de antedata la resolucién, con el fin de impedir el efecto favorable del

silencio.

Muy acertado lo manifestado por Garcia de Enterria y Fernandez, porque el
hecho de sostener que la notificacion podria practicarse fuera del término que
la norma establece, significa la posibilidad de que la administracion, el objeto
de evitar los efectos del Silencio Administrativo, pueda forzar una contestacién

dentro de tiempo y notificarla posteriormente.
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Referente a la notificacion para los efectos del Silencio Administrativo, tenemos
los siguientes pronunciamientos de Sala Especializada de lo Contencioso

Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia:

Sentencia dictada con fecha 10 de diciembre de 1997, juicio de AGIP
Ecuador contra el Ministerio de Energia y Minas, publicada en la gaceta
judicial, serie XVI, N° 15.

En la parte pertinente del considerando cuarto, al referirse a la naturaleza del
derecho que se origina como consecuencia del silencio de la administracion v,
al hecho de que una contestacion extemporanea no lo afecta, se dice: “(...)
cuando tal declaracion es emitida después del término que la Ley establece

para dar oportuna contestacion a un petitorio.

Resolucion publicada en la gaceta judicial, afio XCIX, serie XVI N° 14.

Maria Ilvonne Mortensen Chiriboga en contra de EMETEL.

En la parte pertinente del considerando cuarto se dice: Habiendo transcurrido

mas de 15 dias de término sin que tales reclamaciones hayan sido contestadas

es evidente que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley de
Modernizacion del Estado, la reclamacion ha sido resuelta a favor del

reclamante como consecuencia del Silencio Administrativo producido.

Sentencia publicada en la gaceta judicial, serie XVII, N°12, dictada con
fecha 25 de septiembre de 2002. Juicio seguido en contra del Consejo

Provincial del Azuay por Gloria Juérez Lucero.

En la parte pertinente del considerando segundo, al referirse de los efectos del
Silencio Administrativo, se dice que configura: (...) un derecho auténomo que
de ninguna manera puede ser afectado por un pronunciamiento posterior de la

autoridad, gue por su falta de contestacion dio lugar al efecto del silencio.

3. Enlo referente a la interrupcién de este término o plazo establecido.

Se ha cuestionado que el término fijlado en el articulo 28 de la Ley de

Modernizacion del Estado es reducido, sobre todo si para el pronunciamiento,
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la administracion va a requerir de informes o analisis técnicos. Sabiendo que,
conforme lo manifiesta el Dr. Patricio Cordero en su obra el Silencio
Administrativo, cuando se trata de autoridades publicas que no pertenecen a la
funcion ejecutiva, dicho término no se interrumpe, la solucién al respecto seria
la de ampliar dicho término, o de precisar las causas por las cuéles se podria

suspender el mismo, como si lo hace el ERJAFE.

Debido a que la Ley de Modernizaciéon del Estado no preceptia nada al
respecto, se podria afirmar que, al tratarse de un problema de derecho publico,
no existe posibilidad alguna de que el tiempo que tiene la autoridad destinataria
de la solicitud para pronunciarse se interrumpa 0 suspenda por ninguna
circunstancia. Sin embargo, es el ERJAFE que regula esta situacion, pero
Unicamente para las entidades que forman parte de la funcidn ejecutiva. El
numeral 5 del articulo 115 del ERJAFE prescribe: 5. El transcurso del plazo
maximo legal para resolver un procedimiento y notificar la resolucion se podra

suspender en los siguientes casos:

a. Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacion de
deficiencias y la aportacibn de documentos y otros elementos de juicio
necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacion del requerimiento y su
efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el transcurso del

plazo concedido;

b. Cuando deban solicitarse informes o actos de simple administracion que
sean obligatorios y determinantes del contenido dela resolucion a érgano de la
misma o distinta administracién, por el tiempo que medie entre la peticion, que
deberd comunicarse a los interesados, y la recepcion del informe, que
igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo de suspension no

podra exceder en ningun caso de 30 dias; vy,

c. Cuando deban realizarse pruebas técnicas o andlisis dirimentes propuestos
por los interesados, durante el tiempo necesario para la incorporacion de los

resultados al expediente.

Recurramos nuevamente Garcia de Enterria y Fernandez quién dice al
respecto: Tampoco fue dificil aclarar los efectos que sobre el computo del plazo
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del silencio podian tener los requerimientos que el 6rgano administrativo

llamado a decidir pudiera hacer al interesado en orden a la subsanacion de los
defectos de orden técnico o de cualquier otro tipo que pudiesen afectar al
proyecto sometido a control. La jurisprudencia, en efecto, precisé que el plazo
de silencio debia considerarse como un plazo de caducidad y no de
prescripcion, por lo que un requerimiento de esta clase no podia producir el
efecto de tener que iniciar nuevamente el computo de la totalidad del plazo,
sino solo el de interrumpir el coOmputo de éste en tanto se cumplimentaba por el
interesado lo requerido para volver a correr el tiempo que pudiera restar.

(Garcia de Enterria y Fernandez, 2011)

Sin embargo, la normativa mencionada no tiene aplicacion general sino
Gnicamente para las entidades que se encuentren dentro del ambito del
Estado. Lo cual es lamentable, puesto que su aplicaciébn solucionaria gran
parte de los problemas que en la practica ha ocasionado el Silencio
Administrativo, en los términos prescritos en el articulo 28 de la Ley de

Modernizacién del Estado.
4. En lo referente a la contestacion desestimatoria fuera de tiempo.

La Sala de lo contencioso Administrativo de la Ex Corte Suprema de Justicia se
ha pronunciado al respecto, donde existen algunos precedentes
jurisprudenciales obligatorios, en el sentido de que una contestacién negativa
emitida y notificada fuera de tiempo no afecta al derecho que ha nacido a favor
del peticionario como consecuencia del Silencio Administrativo, derecho que se

ha generado por el ministerio de la Ley. (Cordero, 2009, p.103).

Es interesante el aporte que realiza el Dr. Cordero al respecto, el cual
menciona algunos argumentos: conforme lo que se ha expresado el Silencio
Administrativo configura un acto administrativo presunto, que como tal, goza de
todos los privilegios, entre ellos el de presuncion de legalidad y ejecutoriedad,
en virtud del primero, el acto general derechos u obligaciones a la persona a la
que él mismo se refiere, desde el momento en que es emitido. EI ERJAFE en el
articulo 68 dispone: Art. 68.- LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD.- Los actos
administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicteny
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de ser el caso, se notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este
estatuto. Por lo que un pronunciamiento posterior, constituiria una revocatoria
del acto presunto; seria una forma de extinguir dicho acto por medio de uno
posterior, situacion que no es posible ya que los actos que generan derechos a
favor de los administrados no pueden ser revocados por el 6rgano o por el
funcionario que los emiti6. Lo procedente es que en el supuesto de que la
administracion considere que el mismo es lesivo a los intereses colectivos, se
declare su lesividad, mediante un nuevo acto, como procedimiento previo a
recurrir al érgano jurisdiccional competente, demandando se declare que el
acto es contrario a derecho y en su caso la anulacion del mismo. (Cordero,
2009, p.104).

El ERJAFE, en sus articulos 97, 118 prescriben la lesividad de los actos
administrativos, asi como la declaracion de lesividad de los actos anulables; asi
mismo el numeral 3 del articulo 130 de mencionado cuerpo normativo, dispone:
3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas sélo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la

naturaleza del término o plazo, salvo que se hubiese producido el silencio

administrativo, en cuyo caso, la actuacidon sera nula de pleno derecho.

Con relacion al tema analizado, tenemos el siguiente pronunciamiento de Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de
Justicia:

Resolucion dictada con fecha 29 de mayo de 2001. Juicio propuesto por
Carlos Alberto Ibarra Hurtado, en contra del S.R.l. Gaceta Judicial, afio CllI,
serie XVII, N°5, p. 1493.

En el considerando cuarto de esta resolucion se sefiala: Conforme ensefa la
doctrina y lo ha consagrado la jurisprudencia obligatoria de esta sala, la
aprobacion por el ministerio de la Ley, debido al Silencio Administrativo
Positivo, origina un derecho autbnomo que nada tiene que ver con los

antecedentes del caso, y al que de ninguna manera afecta una resolucion

posterior en contrario.
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Para finalizar, con relacion al tema, Garcia de Enterria, referente a la
contestacion posterior negativa, sostiene: Ese acto expreso posterior
denegatorio de lo ya otorgado por el silencio positivo se considera entonces
como una verdadera revocatoria de oficio de un acto declarativo de derechos,
realizada al margen del procedimiento establecido; y, en consecuencia, nula de

pleno derecho. (Garcia de Enterria y Fernandez, 2011)

5. En lo referente a la contestacion oportuna, pero que no se encuentra

motivada.

Es la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 76 se
consagran garantias basicas con el fin de asegurar el debido proceso, en el
numeral 7 literal m prescribe: En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas: 7. El derecho de las
personas a la defensa incluira las siguientes garantias: I) Las resoluciones de
los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacién si en la
resolucién 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
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables

seran sancionados.

Asi mismo la motivacion se encuentra establecida en el articulo 31 de la Ley de
Modernizacion del Estado, que determina: MOTIVACION.- Todos los actos
emanados de los odrganos del Estado, deberan ser motivados. La
motivacién debe indicar los presupuestos de hecho y las razones juridicas que
han determinado la decision del o6rgano, en relacion con los resultados
del procedimiento previo. La indicacion de los presupuestos de hecho no

sera necesaria para la expedicion de actos reglamentarios.

Con relacién a la motivacion tenemos el siguiente pronunciamiento de Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de

Justicia;
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Sentencia dictada con fecha 30 de octubre de 2001, dentro del juicio
seguido por el Dr. Julio César Zufiiga en contra de la Universidad de

Cuenca.

Se sefala que la transcripcion de estas disposiciones evidencia que la
motivacion del acto debe constar en la resolucion correspondiente. Claramente,

el texto constitucional dice que no habré tal motivacion si en la resolucion no se

enuncian las normas y principios en gque haya fundado. Y en la Ley de

Modernizacion del Estado se dice que la motivacibn debe indicar los

presupuestos de hecho y razones juridicas que han determinado la decision del

drgano en relacion con los resultados de procedimiento. De modo que no se

puede, ni aun realizando una interpretacion extensiva que en el caso no seria

aceptada por tratarse de derecho publico admitir gue la motivacidon consta en

documento aparte de la resolucibn. La motivacidbn es parte esencial del

documento en el cual consta la resolucion.

En la resolucion publicada en el Registro Oficial N°- 454, del 4 de
noviembre de 2004, dictada en el caso signado con el N°- 0331.2004-R.A-,
en su parte pertinente prescribe:

No basta que el acto haya sido dictado por una autoridad competente, ni que al

dictarlo se hayan sefialado algunas disposiciones legales. El acto es ilegitimo

en la medida que no cumplié con uno de los derechos constitucionales basicos

del debido proceso, gue es la motivacion, y al no hacerlo, acarreé la violaciéon

de otros derechos, como es el de defensa, seguridad juridica y abrié la

inminencia de un dafno grave al recurrente...

En definitiva, si la consecuencia de la falta o indebida motivacion es la nulidad
del acto, y que en lo relacionado con los actos emitidos por las instituciones de
la Funcion Ejecutiva, por lo que prescribe el segundo inciso del literal c, del
articulo 94 del ERJAFE, sefala: No son susceptibles de convalidaciéon alguna y
en consecuencia se consideraran como nulos de pleno derecho, entre otros,

“los actos que no se encuentren debidamente motivados”

Cuando se dé la contestacion por parte de la autoridad administrativa
competente destinataria de la solicitud, encontrandose dentro del tiempo que
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tenia para el efecto, y sin embargo, no se encuentre motivada o su motivacion
sea insuficiente, debemos concluir en que, al haberse configurado un acto
viciado de nulidad de pleno derecho, se habria producido el Silencio
Administrativo Positivo, con todas sus consecuencias juridicas. En la practica y
ante ésta circunstancia, el administrado se encontraria habilitado a iniciar una
accion de ejecucion del derecho que a su favor se habria configurado por el

ministerio de la ley. (Cordero, 2009, p.104).

6. En lo referente a la contestacién oportuna, pero por parte de autoridad

publica que no fue destinataria de la solicitud.

A criterio del Dr. Cordero, este problema planteado deberia ser tratado
considerando dos circunstancias: la primera es si la contestacion proviene de
autoridad competente, aun cuando la solicitud no se hubiere dirigido a ella; y la
segunda, si la contestacién es dada por autoridad incompetente, distinta a la

destinataria de la peticion o reclamo.

En el primer caso, es decir, si la contestacion es dada por autoridad
competente para entender o pronunciarse sobre el reclamo, la misma surte
efectos juridicos; es legitima, y consecuentemente, no se configura el Silencio

Administrativo Positivo, a pesar de que dicha autoridad no fuere la destinataria.

En el segundo caso, es decir, cuando quién da contestacion a la solicitud o
reclamo no es el destinatario y ademas, no tiene competencia para hacerlo, no
existe duda alguna de que dicho acto se encontraria viciado por incompetencia

de la autoridad publica que lo genero.

Respondidas las preguntas que nos hicimos al inicio de este capitulo, creo
necesario agregar algunos precedentes jurisprudenciales obligatorios que
existen con respecto del Silencio Administrativo, con miras a entender con mas

claridad mencionada figura:

Gaceta Judicial, aiilo XCVII, serie XVI, N°10, P.2727. Resolucion dictada
con fecha diciembre 10 de 1997, dentro del juicio seguido, en contra de

los sefiores ministros de Energia y Minas y el gerente de la empresa de
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Comercializacion y Transporte de Petroleos del Ecuador Petrocomercial,

por la compafia Agip Ecuador.

En el considerando segundo del fallo citado, se dice: En torno a la materia,

conviene sefialar que el derecho gue se establece por el ministerio de la Ley,

como consecuencia del Silencio Administrativo en el término sefialado, es un

derecho auténomo, que conforme lo dicho por la doctrina y la jurisprudencia,

tan importantes como los fallos del Consejo de Estado francés y de su similar

colombiano, nada tiene gue ver los hechos o circunstancias administrativas

anteriores a su origen v al que ni siquiera afecta la contestacion negativa del

organismo al que se dirigi6 el pedido, cuando tal declaraciéon es emitida

después del término que la Ley establece para dar oportuna contestacion a un

petitorio. Por lo cual, la accién gue se endereza ante el 6érgano jurisdiccional no

esta dirigida a que se declare el derecho, gue como sefalamos, se encuentra

firme, sino a que dicho 6rgano disponga su ejecucidn inmediata; de tal forma

que una accion de esta clase no da origen a un proceso de conocimiento sino a

uno de ejecucion. Desde luego que el legislador ha establecido en el art. 28 de

la Ley de Modernizaciéon, el efecto positivo del Silencio Administrativo, en
reemplazo del efecto negativo que consagra la anterior legislacion, no de
manera arbitraria, pues tal efecto rebasa el propdsito negativo, que Unicamente
tenia por objeto posibilitar la continuacion y desenvolvimiento del proceso
contencioso administrativo, ya que, ademas y principalmente mediante el
positivo se da un efecto practico a la garantia o Derecho de Peticion y oportuna
respuesta. Precisamente por ello, el efecto positivo del Silencio Administrativo

no es una presuncién de hecho gue admite prueba en contrario, sino mas bien,

una presuncién de derecho gue da origen a un accionar procesal autbnomo.

Otra sentencia dictada por la Sala Especializada de la Corte Suprema de

Justicia es la siguiente:

Juicio seguido por Miguel Fernando Hermida, en su calidad de procurador
judicial de Eduardo Reyes Aguirre y otros, en contra de la I. Municipalidad
de Cuenca. Resolucién dictada con fecha 2 de octubre de 2007.
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En la parte del considerando cuarto y quinto, se dice: El problema juridico que
se plantea estda referido, entonces, a las instituciones del Silencio
Administrativo Positivo, y a la responsabilidad extracontractual del Estado, por
lo que, en primer término, conviene que esta Sala inicie por exponer los

criterios interpretativos sobre estos temas.

Quinto.- En lo que respecta al Silencio Administrativo, previsto en el articulo 20
de la Ley de Modernizacion del Estado, esta Sala ha sefialado reiteradamente:

1) Efectos principales del Silencio Administrativo: Consiste en dar origen a un

acto administrativo presunto y autébnomo, con el que atiene positivamente lo

solicitado por el administrado. El acto administrativo presunto derivado de la

omision de la Administracion publica se ha de presumir leqitimo y ejecutivo

como cualquier otro acto administrativo (expreso), salvo gue se trate de un acto

administrativo irreqular, circunstancia en la que la presuncién de leqgitimidad se

desvanece por la existencia de vicios inconvalidables. Dicho de otro modo,

aunque la regla general consiste en que un acto administrativo presunto
derivado del Silencio Administrativo es legitimo y ejecutivo, existen actos
administrativos presuntos derivados del Silencio Administrativo que, por
contener vicios inconvalidables, no pueden ser ejecutados, por ilegitimos. La

consecuencia de un acto administrativo presunto derivado del Silencio

Administrativo que se presume legitimo y ejecutivo es que los actos

administrativos ulteriores no pueden modificar o ser Utiles para extinguir el acto

administrativo presunto, que es reqular y del que se han generado derechos, si

no ha operado el mecanismo de la declaratoria de lesividad y el ejercicio de la

accién de lesividad, segun el régimen juridico vigente. La revocatoria del acto

administrativo presunto, siguiendo el procedimiento y dentro de los términos
previstos en la Ley, sblo serd posible si es que la ejecucion del acto

administrativo no haya sido solicitada. Ademas, otro efecto, derivado de la

naturaleza de todo acto administrativo leqitimo, es su ejecutividad, de tal forma

gue el administrado podrd, desde el dia siguiente a la fecha de vencimiento del

término que la autoridad tuvo para resolver la peticion, acudir a los tribunales

distritales para hacer efectivo (ejecutar) el contenido del acto administrativo

presunto a través de pretensiones de orden material, siguiendo para el efecto
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las reglas de caducidad del derecho para demandar. Finalmente, se generan,

junto con el Silencio Administrativo, otros efectos colaterales de origen legal,
sobre los que los tribunales distritales deben pronunciarse, pese a que no
exista peticion alguna al respecto, esto, sobre las sanciones de orden
administrativo que el articulo 28 de la Ley de Modernizacion de Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
privada prevé en el caso de infracciones al Derecho de peticion. Estas
sanciones administrativas son independientes de la responsabilidad que
individualmente se atribuye, a través de los medios de control y los procesos
judiciales correspondientes a los funcionarios publicos, por los eventuales
perjuicios econdmicos que se ocasionaren al Estado, por falta de diligencia de

aguellos en el ejercicio de sus funciones.

A partir de los mencionados precedentes jurisprudenciales obligatorios,
considero necesario precisar lo que debemos entender por varios aspectos que
se han tratado en mencionadas jurisprudencias. En ellas se sostiene que el
Silencio Administrativo Positivo origina un derecho autbnomo y una accién
procesal de ejecucion autonoma. Cuando hacemos alusion a que la accién es
autbnoma, es necesario dejar claro qué entendemos por accion. Para el efecto
me remitiré a lo que sostiene Azula Camacho, quien al referirse a la accion
como un derecho auténomo dice: La accion es el derecho de poner actividad el
funcionamiento jurisdiccional, la accion se dirige a una sentencia que decida el
litigio; diferente a la pretension que procura una sentencia favorable al
demandante. La accion es ejercida por el demandante en contra del juez,
mientras que la pretensién por el mismo demandante, pero se dirige al

demandado. (Camacho, citado por Patricio Cordero, 2009, p.124).

El derecho autdnomo se refiere a que es distinto, diferente, independiente a los
hechos o circunstancias anteriores a su nacimiento. Recordemos que el
Silencio Administrativo da lugar a un acto administrativo presunto, el cual la
manifestacion de la voluntad administrativa se ha expresado callando; y que al
ser un acto como tal esta rodeado de todas las caracteristicas y los atributos
gue esa naturaleza le imponen, entre ellos el de presuncion de legalidad y el de
la ejecutoriedad. (Cordero, 2009, p.125).
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En cuanto a la presuncion de legitimidad de los actos administrativos, sostiene
Juan Carlos Cassagne: es el atributo por el cual se entiende que éste ha sido
dictado en armonia con el ordenamiento juridico, es decir, con arreglo a
derecho. Garcia de Enterria al referirse a esta caracteristica manifiesta: Se
trata de una presuncion iuris tantum, operante solamente en tanto no se
demuestre y se declare en firme la invalidez del acto. Pero que, ademas para
que la presuncion legal de validez opere es necesario que el acto reina unas
condiciones externas minimas de legitimidad. Quiere esto decir que la
presuncion de validez que la Ley establece no es algo gratuito y carente de
fundamento, sino que se apoya en una base real que la presta, en principio,
una cierta justificacion. El acto administrativo se presume legitimo en la medida
en gque emana de una autoridad que lo es igualmente. Por tanto, cuando el
propio aspecto externo del acto desmienta su procedencia de una autoridad
legitima desaparece el soporte mismo de la presuncion legal. Asi ocurre
cuando tal autoridad es manifiestamente incompetente o cuando demuestra
serlo al ordenar conductas imposibles o delictivas o al adoptar sus decisiones
con total y absoluto olvido de los procedimientos legales. En tales supuestos,
gue examinaremos con detalle en su momento se dice que el acto es absoluta
y radicalmente nulo (nulidad de pleno derecho) y por ello insusceptible de
producir efecto alguno. (Enterria, citado por Patricio Cordero, 2009, p.127).

El atributo de ejecutoriedad esta constituido por la potestad, por la facultad de
la que goza la administracion para ejecutar por si misma sus actos, sin
necesidad de recurrir a autoridad extrafia y pudiendo recurrir al auxilio de la
fuerza publica, cuando lo considere necesario. Entrena Cuesta expresa que los
actos administrativos, desde el momento en que se distan —salvo ciertos
supuestos- son ejecutorios. Esto quiere decir que la administracion dispone de
dos prerrogativas o privilegios: el de ejecutividad de los actos administrativos,
en cuya virtud éstos se presumen legitimos y constituyen titulo suficiente para
la ejecucién —no es necesario el proceso de cognicidon-, y el de accion de oficio
0 ejecucion forzosa, que le faculta para realizar por si misma materialmente los

derechos que tales actos derivan, aun en contra de la resistencia del obligado —
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por lo que prescinde del proceso de ejecucidon-. (Cuesta, citado por Patricio
Cordero, 2009, pp.128-129).

El proceso de declaracion constitutiva es aquel que tiene por objeto una
pretension tendiente a logar que el érgano judicial dilucide y declare, mediante
la aplicacion de las normas pertinentes a los hechos alegados vy
(eventualmente) discutidos, el contenido y alcance de la situacion juridica
existente entre las partes. El efecto invariable y primario de los
pronunciamientos que recaen en esta clase de procesos se halla representada,
pues, por una declaracién de certeza acerca de la existencia o inexistencia del
derecho pretendido por el actor; en cambio los procesos ejecutivos o de
ejecucion dan lugar a conseguir el cumplimiento de los derechos que a favor
del peticionario configura el Silencio Administrativo, el cual no se dirige a
declarar derechos dudosos, o controvertidos, sino a llevar a efecto los que se
hayan reconocido por actos o en titulos de tal fuerza que determine que el
derecho del actor es legitimo y estd suficientemente probado para que sea
atendido. (Cordero, 2009, p.138).

Las citas anteriores nos llevan a la conclusion de que la accion a iniciarse para
conseguir el cumplimiento del derecho que se ha generado a favor del
peticionario como consecuencia del Silencio Administrativo, no es otro que el
de ejecucion; puesto que al existir un derecho que no requiere que sea
declarado por el 6rgano jurisdiccional, mismo que se encuentra debidamente
probado y cuya pretension es que sea atendido; tampoco se trata de un
derecho dudoso, sino que ha sido reconocido por un acto presunto de

autoridad publica destinataria de la solicitud o reclamo.

De acuerdo a lo anotado al tratarse una accién de ejecucion del derecho que
origina el Silencio Administrativo, por mandato del articulo 266 del Cddigo
Organico General de Procesos, no procede interponer recurso de casacion en
contra de las sentencias que en las mismas se dicten. Debido a que la
mencionada norma prescribe que dicho recurso es procedente Unicamente en

“contra de las sentencias y autos que pongan fin a los procesos de

conocimiento dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los

Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.”
72
Jaribel Sofia Sanchez Lozano.



B
ﬂqg“ Universidad de Cuenca.

Tenemos la siguiente jurisprudencia sobre el tema mencionado:

Sentencia, ya citada, dictada por la Salada de lo Administrativo dentro del
juicio seguido por Maria Ivonne Mortensen Chiriboga en contra de
EMETEL.

En la parte pertinente del considerando cuarto se dice: (...) accion ésta de
ejecucion de lo aprobado por el ministerio de la Ley que, conforme ensefa la
doctrina y la jurisprudencia, es autbnoma, sin que, en consecuencia, sea objeto
del juicio el discutir o establecer el derecho materia de aprobacion por el
ministerio de la Ley, sino tan solo efectuar el cumplimiento del mismo, por lo

gue, en consecuencia, no_existe un_proceso _de conocimiento, Sino _uno_de

ejecucion vy, consiguientemente, el fallo que se dicte no puede ser objeto del

recurso de casacion.

Finalmente, si concluimos que en el Silencio Administrativo la accién no es de
conocimiento si no de ejecucién, es innegable que en dicha accién no procede
ni tiene sentido conceder un término de prueba, mismo que es procedente
cuando la existencia del derecho reclamado tiene que justificarse, mas no
cuando preexiste un derecho configurado por el ministerio de la Ley, cuyo

cumplimiento se exige.

Por lo tanto, en las acciones de ejecuciéon por Silencio Administrativo no
procede la apertura del término de prueba, salvo el caso de aquellas en las
cuales no se adjunte el documento que contenga la certificacién exigida, en
cuyo caso sera necesario dicho término, dentro del cual debe justificarse que el
plazo para la contestacion por parte de la autoridad destinataria haya vencido,
sin que sea necesaria la prueba o justificacion del derecho adquirido por el

silencio.
Tenemos la siguiente jurisprudencia al respecto:

Sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, con fecha 28 de octubre
del 2003, dentro del juicio seguido por Juan Solano Bernal y otros en

contrade la I. municipalidad de Cuenca.
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Pero si no se ha obtenido ni voluntariamente ni mediante el procedimiento

antes descrito la certificacion de haberse vencido el tiempo para que opere el
Silencio Administrativo por parte del funcionario competente de la institucion del
Estado, no por ello desaparece el efecto del Silencio Administrativo, sino que

en tal caso habra de probarse dentro del juicio que ocurrid el vencimiento del

plazo sin que dentro de él haya recibido respuesta la solicitud o el reclamo

planteada, situacién esta Ultima que desde luego, modifica la regla general
antes sefialada, en el sentido que, producido el silencio, ha lugar a demandar la

ejecucion del derecho asi obtenido, mediante una controversia de puro

derecho, pero desde luego, en este tramite que tendrd prueba en tal caso, no

seria materia de la misma la justificacion del derecho adquirido por Silencio

Administrativo.

2. Andélisis de jurisprudencias.

En este punto procederé con el andlisis de varias jurisprudencias, con miras a
determinar la operatividad del Silencio Administrativo en el Ecuador, los
efectos, la efectividad del mismo, lo que me permitira reforzar los temas

tratados en los capitulos anteriores.

Me permitiré transcribir varios fallos que constituyen jurisprudencia obligatoria,

para posteriormente proceder con el analisis de los mismos:

Sentencia dictada por sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema De Justicia, con fecha 21 de agosto del 2001, dentro del juicio
seguido por la Dra. Anabelle del Cisne Maza Rivilla en contra del
Ministerio de Finanzas y Crédito Publico, Ministerio de Salud Publica,
Director del Hospital Eugenio Espejo y Procurador General del Estado;
impugnatorio del acto administrativo contenido en el Oficio No. SPYC-
2000-100618 de 1 de marzo de 2000, suscrito por el Subsecretario de
Presupuestos y Contabilidad del Ministerio de Finanzas. Gaceta Judicial.
Afo CIV. Serie XVII. No. 11. Pagina 3660.
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Concedido el recurso accedi6 a esta Sala el juicio Yy, calificandolo fue

admitido a tramite. Concluido éste al estado de dictarse sentencia, para

hacerlo, se considera:

PRIMERO.- Ninguna causa superviniente ha alterado la competencia que

quedo establecida en su oportunidad procesal.

SEGUNDO.- La sentencia impugnada, para su resolucidbn, en sus
considerandos luego de asegurar la competencia de la Sala; declara la
validez procesal, la inexistencia de caducidad de la accion, continda el
andlisis de los documentos incorporados al proceso; y, en lo esencial, sobre el
silencio administrativo alegado en la demanda y sus efectos, precisando

que aquel genera: "un_accionar procesal autdbnomo de ejecucion, por el cual

el administrado tiene la capacidad de, ocurrido el caso, peticionar a los

organos judiciales el cumplimiento de aquella. La especie en resolucion,

no se orienta a tal evento, pues mas bien mediante este recurso contencioso
administrativo se impugna un acto administrativo expreso (Oficio No. SPYC-
2000-100618 de 1 de marzo de 2000), expedido con posterioridad al
fenecimiento del término de 15 dias que tenia el Ministro de Finanzas y
Crédito Publico para responder la peticidon del recurrente"; afiade, que el
silencio administrativo se genera cuando las pretensiones son injuridicas. Que,

la reclasificacion de cargos solo puede ser peticionada por la administracion

publica ya que ella es la encargada del manejo de los recursos humanos, sus

remuneraciones, horarios, disciplina, presupuesto, en funcibn de las

necesidades del servicio publico, afilade gue si la peticidon del Ministerio de

Salud fue negada por el Ministerio de Finanzas, s6lo a la entidad peticionaria

le correspondia insistir en la atencidon favorable a su reguerimiento,

justificando las motivaciones de la reclasificacion y reforma presupuestaria.

TERCERO.- A su vez, la actora, Dra. Maza Rivilla, impugna la sentencia
mediante su recurso de casacion que lo fundamenta en el numeral 1 del Art.
3 de la Ley de Casacion; y, concretamente en aplicacion indebida del Art. 28 de
la Ley de Modernizacién del Estado y en falta de aplicacion de los articulos 59
lit. a) de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa, 26 de la Ley de

Federacion Ecuatoriana de Psicologos Clinicos; y, 109 del Estatuto del
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Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Consiguientemente,
este es el marco fijado para el examen de la sentencia y que delimita la

competencia de la Sala para el caso.

CUARTO.- El segundo inciso del Art. 26 de la Ley de Federacion Ecuatoriana
de Psicologos Clinicos preceptia que: "El horario de trabajo del Psicologo
Clinico, sera igual al de los demas profesionales del area de salud, es decir de
cuatro horas diarias y ocho horas diarias, de acuerdo al desempefio de
funciones técnicas o administrativas”. Del texto anterior no se infiere que
el horario del Psicélogo Clinico cuando desempefia funciones técnicas sea
de cuatro horas diarias como pretende la recurrente, pues de haber sido
esta la intencibn del legislador, necesariamente para lograr tal propdésito
habria agregado la expresidbn "respectivamente”. En consecuencia, tal

disposicion legal permite que como ocurre en otras profesiones del area

de la salud, haya funcionarios que las desempefien ya durante cuatro horas

diarias ya durante ocho horas diarias sea que presten servicios en el area

técnica 0 en el area administrativas. La consecuencia directa del anterior

razonamiento es que carece del fundamental soporte juridico y por

consiquiente la sentencia del inferior no ha violado el indicado Art. 26 de la Ley

de Federacion Ecuatoriana de Psicologos Clinicos.

QUINTO.- Y en cuanto al efecto del silencio administrativo, en aplicacion de lo
que dispone el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, es evidente que
tal efecto se produce por la sola falta de contestacion a una peticion durante
un lapso mayor al de 15 dias y también es cierto que como consecuencia del
silencio administrativo surge un derecho autdbnomo de ejecucién que bien
puede ser exigido directamente en la via administrativa ya en la via
jurisdiccional, derecho este que no sufre mengua ni disminucion por una
posterior contestacion negativa del administrador, al que fue dirigida la peticion
inicial. Este es evidente y asi lo ha confirmado la jurisprudencia reiterativa en
mas de tres fallos de esta Sala, que en consecuencia ha configurado un
precedente jurisprudencial obligatorio respecto de la materia. Pero también no
€S menos cierto que igualmente esta Sala, en mas de tres oportunidades, ha
seflalado que es necesario establecer el alcance de lo que ha sido
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aprobado mediante el silencio _administrativo y al respecto ha transcrito,

haciendo suya una cita doctrinal que claramente demuestra los contornos del
problema para luego de ella adoptar una decisién; dicha cita manifiesta que: "El
problema mayor, y practicamente el unico que el silencio positivo planteaba era

el de precisar el contenido concreto de la aprobacidén o autorizacion obtenidas

por este medio v en los supuestos en gque la pretension ejercitada por el

particular o ente publico que insté el procedimiento no fuese conforme a

Derecho. Tres lineas jurisprudenciales se fueron perfilando al respecto:

una primera entendid, en obsequio a la_siempre necesaria seguridad juridica,

que, producido el silencio, el proyecto gquedaba aprobado en sus propios

términos como si hubiese recaido un acto expreso en ese sentido; una

segunda mas sensible a la legalidad que a la seguridad juridica

considerd, en cambio, que siendo el silencio administrativo creacion de la ley,

dificilmente podia aceptarse que por esa via pudiera obtenerse lo que la Ley

prohibia, por lo que concluyd que el silencio suple, en efecto al acto expreso,

pero solo dentro de los limites de la ley, y hasta donde esta permite; finalmente

una tercera, en fin, encontré6 un punto intermedio entre las dos anteriores,

aceptando, en principio la obtencién por silencio de todo lo pedido con la

Unica excepcidon de que la autorizacion o aprobacién asi ganados adoleciesen

de vicios esenciales determinantes de su nulidad de pleno derecho” (Eduardo

Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez: "Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo |, Octava Edicién Editorial Civitas, Madrid, 1997, pp. 587
y 588). En base de lo antes transcrito la Sala ha adoptado como suya la

solucion intermedia consistente en considerar que mediante el silencio

administrativo se puede aprobar Unicamente aquello que de haber sido

aprobado por acto expreso del administrador no adoleciere de vicio de nulidad

absoluta vy siempre que la accion para el caso se haya dirigido a la autoridad

competente. En el caso, es evidente que de acuerdo a la normatividad juridica
vigente, aplicando el principio constitucional de que igual trabajo corresponde
igual remuneracion, a cada clase de trabajo corresponde una remuneracion
distinta, lo que en el caso determina que quien tiene una jornada de trabajo de
ocho horas recibe una remuneracion diferente de la que es recibida por quien

trabaja Unicamente cuatro horas, en aplicacion de los elementales principios de
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justicia. Ahora bien, es también evidente que la_actora pretende el que se

rebaje la duracion de su trabajo de ocho a cuatro horas, sin que en ningdn

instante sefale que acepta voluntariamente la consecuencia que es la rebaja

del sueldo que actualmente recibe; pretension que evidentemente se torna

ilegal y afectada de nulidad absoluta, su pretension, en tanto en cuanto que no
se podia aceptar la continuacién de una remuneracion correspondiente a su
trabajo mayor; y al contrario la rebaja del sueldo que seria la consecuencia
normal de la rebaja de la carga horaria, constituiria un acto violatorio de los
derechos del servidor publico de conformidad con las leyes ecuatorianas

vigentes. Pero hay aun mas, como aparece de autos la actora desempefia un

cargo publico cuyas caracteristicas de duracién de la jornada y de

remuneracion responden a la organizacion estructural de la administracién. No

habiendo el fundamento que erradamente pretende la actora en la Ley de

Federacion de Psicdlogos Clinicos, es evidente que su_solicitud es

absolutamente arbitraria ya que pretende modificar, por su interés subijetivo,

la organizacion estructural de la entidad en la que presta sus servicios, lo cual

tornaria, de haber sido aceptada su pretension, en una resolucién afectada de

nulidad absoluta. Témese en cuenta que las condiciones de la prestacién en un

puesto publico, como su duracion, remuneracion, etc., no es el resultado de un

acuerdo de las partes como ocurre en el campo privado, sino es el resultado de

la normatividad previamente establecida por la administracion, de tal forma que

quien es designado para un cargo publico no tiene otra opcidn que la de

aceptar el mismo en las condiciones establecidas o de no estar de acuerdo con

ellas no posesionarse del cargo si aun no hubiere aceptado o renunciar al

cargo de encontrarse desempefidndolo. Por estas condiciones especiales

de tal desempefio, el célebre Decano de Burdeos, Ledn Duguit calificé al
acto de nombramiento de un funcionario publico, como "acto condicion”. A
consecuencia de lo anteriormente sefialado, la pretension de la actora
lamentablemente puede ser calificada como absurda. Asi considerado el
problema, es evidente que la resolucién de desechar la demanda adoptada por
el inferior no infringe los Arts. 28 de la Ley de Modernizaciéon del Estado, 59 lit.
a) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 26 de la Ley de

Federacion Ecuatoriana de Psicologos Clinicos y 109 del Estatuto del
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Régimen Juridico Administrativo de la Funcidon Ejecutiva. Por lo expuesto,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, se rechaza el recurso de casacion interpuesto.-

Sin costas.- Notifiquese, devuélvase y publiquese.

f) Drs. Luis Heredia Moreno.- José Julio Benitez A.- Marcelo Icaza Ponce

(Conjuez Permanente).

Andlisis: A lo largo del siguiente trabajo he leido varias sentencias, y esta no es
le excepcion, al considerar que una vez producido el Silencio Administrativo, el
mismo constituye un accionar procesal autbnomo de ejecucion, por el cual el
administrado tiene la capacidad de peticionar a los 6rganos judiciales y exigir la
ejecucion de la solicitud formulada. En esta sentencia la pretension del
recurrente radica en que se rebaje la duracion de su trabajo de ocho a cuatro
horas, sin que en ningn momento sefiale que acepta voluntariamente la
consecuencia inmediata a esto, que es la rebaja del sueldo que actualmente

recibia.

En la presente jurisprudencia si bien surge un derecho autbnomo de ejecucion
que puede exigirse directamente en la via administrativa o en la via
jurisdiccional, mencionado derecho no sufre mengua ni disminucién por una
posterior contestacion negativa del administrador, al que fue dirigida la peticion
inicial. Lo relevante es que se hace necesario establecer el alcance de lo que
ha sido aprobado mediante el silencio administrativo, donde se hace referencia
a varias lineas jurisprudenciales, cuya sala hace énfasis y menciona que en el
silencio administrativo se puede aprobar unicamente aquello que de haber sido
aprobado por acto expreso del administrador no adoleciere de vicio de nulidad
absoluta y siempre que la accion para el caso se haya dirigido a la autoridad
competente. La pretension de la recurrente es ilegal y se encuentra afectada de
nulidad absoluta, puesto que no se podia aceptar, la continuacion a una
remuneracion correspondiente a su trabajo mayor; y el rebajarle el sueldo como
consecuencia normal de la rebaja de la carga horaria, constituiria un acto
violatorio de los derechos del servidor publico de conformidad con las leyes
ecuatorianas vigentes. Lo curioso es que la actora desempefia un cargo publico

cuyas caracteristicas de duracion de la jornada y de remuneracion responden
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a la organizacion estructural de la administracion, lo cual la lleva a realizar una
peticion arbitraria, ya que pretende modificar la organizacion estructural de la
entidad en la que presta sus servicios, lo que nos llevaria, en caso de aceptar
su peticidn, a caer en una resolucion afectada de nulidad absoluta.

Lo mencionado nos lleva a la conclusién de que, para que opere el Silencio
Administrativo, es necesario precisar el contenido de la aprobacion o
autorizacion obtenidas por este medio, y como sucede en este caso, si la
pretensién no es conforme a derecho, esto constituye una limitante al Silencio
Administrativo que pudo haber operado, pero ya no surtiria efecto, por el simple
hecho de ser contrario a derecho, por ello se rechaza el recurso.

Sentencia dictada por la Sala De Lo Contencioso Administrativo, de la
Corte Suprema De Justicia. Con fecha 29 de mayo del 2001, dentro del
juicio seguido por Carlos Alberto Ibarra Hurtado, en contra de la Directora
del Servicio de Rentas Internas. Gaceta Judicial. Afio Cll. Serie XVII. No. 5.
Pagina 1491.

Con oportunidad de la calificacion del recurso, la Sala establecido su
competencia para conocer y resolver este caso, presupuesto procesal que no
ha variado, por lo que, habiendo en el caso concluido el trdmite establecido por
la Ley para la casacion, es pertinente el que se dicte sentencia, a efecto de lo

cual se hacen las siguientes consideraciones:

PRIMERO: Es de absoluta evidencia que el recurso subjetivo o de plena
jurisdiccion no puede presentarse en cualquier tiempo, sino Unicamente dentro
del término de noventa dias (dias habiles) de notificada la resolucion
administrativa que haya causado estado y en base de la cual inicia la
respectiva accion. Pero naturalmente para ello el juez tiene la necesaria
obligacion de establecer cual es el acto administrativo impugnado y en qué

fecha el indicado acto ha causado estado, circunstancia esta Ultima que se

da Unicamente cuando la resolucién administrativa de que se trata no es

susceptible de recurso alguno en la via administrativa. Cierto es que, en

aplicacion de lo que dispone el Art. 38 de la Ley de Modernizacion del Estado

el afectado por un acto administrativo bien puede concurrir directamente ante la
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jurisdiccidn contencioso administrativa sin agotar antes la via administrativa;

mas este es un derecho que no enerva el de poder recurrir a la via

administrativa, si ese _es su interés, en la esperanza de en ella lograr el

reconocimiento de sus derechos presuntamente violados. En el caso, es

evidente también que el origen del reclamo se encuentra en el hecho de un

pago como indemnizaciodn, inferior al que considera tener derecho el actor, mas

Nno es menos cierto que en ejercicio de sus plenas facultades, bien podia

concurrir directamente ante la jurisdiccibn contencioso administrativa con el

correspondiente reclamo para que, reconociéndose lo que en el fondo es un

error de calculo, se ordene el pago correspondiente; pero bien podia también,

utilizando la via administrativa, presentar el reclamo respectivo ante la

autoridad administrativa correspondiente, con la esperanza de que,

reconociéndose el error incurrido, se procediera al pago respectivo. El efecto

del reclamo presentado ante la autoridad administrativa podia ser impugnado
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, de no ser favorable a sus
pretensiones, en el término de noventa dias a partir de aquél en que se
recibio la respuesta y, en consecuencia, el acto administrativo habia causado
estado. De no recibirse la respuesta en los quince dias siguientes de término
de presentada la solicitud, como asi ocurrié, en atencion de lo que dispone el
Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado: "... vencido el respectivo
término, se entendera por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido
ha sido aprobada o que la reclamacion ha sido resuelta a favor del
reclamante”. Conforme consta de la jurisprudencia vinculante sobre el
silencio administrativo establecida por esta Sala, la que esta en pleno acuerdo

con lo que ensefia la doctrina, segun la cual el silencio administrativo positivo

origina un derecho autbnomo que no tiene relacibn alguna con sus

antecedentes y gque, en consecuencia, de no ser ejecutado de inmediato

por la administracion, puede ser base suficiente para iniciar un recurso,

no de conocimiento sino de ejecucién, ante la respectiva jurisdiccion

contencioso _administrativa. Por consiguiente, resulta contraria a esta

jurisprudencia pretender, como lo hace la sentencia, que: "El silencio
administrativo constituye un hecho juridico que excluye toda declaracion de

voluntad, constituye simplemente una presuncion de caracter legal que limita a
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presumir denegatoria de la Administracion, que no equivale necesariamente a
una resolucién administrativa; por lo tanto, el efecto que la Ley le atribuye no es
de naturaleza sustancial, sino meramente procesal". El silencio administrativo
negativo, que se encontrd en vigencia en nuestro derecho hasta la expedicion
de la Ley de Modernizacion del Estado, que fuera publicada en el Registro
oficial Nro. 349 de 31 de diciembre de 1993, en realidad consagraba una
presuncion que podia ser demostrada en contrario con la posterior

manifestacion de la autoridad administrativa; mas el silencio positivo establece

una presunciéon de derecho, a la que no afecta la posterior manifestacién en

contrario _de la _administracion. Este efecto del silencio positivo consta

claramente sefalado en los fallos emitidos por esta Sala en los juicios Nros.
321/97, 168/98 y 169/98 que constan publicados en la Gaceta Judicial Serie
XVI, Nro. 15, Pp. 4208-4212.

SEGUNDO: Habiéndose en el caso aprobado por el ministerio de la ley, como
consecuencia del silencio administrativo positivo, la reclamacion del
recurrente, éste bien pudo, conforme lo hizo, reclamar su ejecucién en la via
administrativa previamente a plantear similar reclamacion en la via contencioso
administrativa. Cierto es que la definicion del recurso subjetivo o de plena
jurisdiccion incluye la existencia de una negativa, desconocimiento o no
reconocimiento por el acto administrativo de que se trata, mas esta se
encuentra complementada por lo establecido por otras normas legales y por la
jurisprudencia que establecen como a mas de los actos expresos existen actos
tacitos que originan el derecho de accionar ante la jurisdiccion contencioso

administrativa. Uno de estos actos tacitos es el que se da cuando reclamada la

ejecucibn de lo aprobado por el silencio administrativo positivo, la

administracion no lo ejecuta y entonces surge la facultad del reclamante para

acudir ante la via contencioso administrativa, solicitando se disponga su

ejecucion.

TERCERO: Establecido el derecho que tenia el reclamante en aplicacion de lo
dispuesto en el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, en concordancia
con lo sefialado en el Art. 38 del mismo cuerpo legal, es preciso determinar si
se produjo o no la alegada caducidad del derecho para reclamar en tal via por

82
Jaribel Sofia Sdnchez Lozano.



Universidad de Cuenca.
la oportunidad o no del reclamo. Aparece claramente que se presentd una

reclamacion ante el Director del Servicio de Rentas Internas y consta que ésta
no tuvo respuesta, por lo que es evidente que a partir del 14 de diciembre de
1998, en aplicacion de lo que dispone el Art. 127 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutiva, se consideraba como aprobada
la solicitud por haber transcurrido mas de sesenta dias plazo desde que se

presentd la reclamacion correspondiente. Sin embargo, el plazo establecido por

la norma mencionada ha sido impugnado por la doctrina en atencién a que

mediante una norma estatutaria de evidente inferioridad ontoldgica, se

pretende establecer un plazo especial para gue opere el silencio administrativo

que modificaria el general establecido por el Art. 28 de la Ley de Modernizacion

del Estado, que sefala serd de quince dias, "... salvo que una norma legal

expresamente sefale otro distinto", y, como dijimos antes, el articulo del

Estatuto no _es una norma legal. En apoyo de esta tesis aparece el

hecho de que la Ley para la Promocion de la Inversion y de la Participacion
Ciudadana dispone en el Art. 13 que a continuacion del Art. 28 de la Ley de
Modernizacién del Estado se agregue uno que dira: “La formacion, extinciéon y
reforma de los actos administrativos de las instituciones de la funcién Ejecutiva,
se regiran por las normas del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva”, norma de convalidacion que demuestra la juridicidad de
la tesis segun la cual, antes de esta norma, la disposicion del Estatuto que
reformaba el término de quince dias para que opere el silencio administrativo
no tenia valor juridico. De alli que, cree la Sala que debe considerarse para los
casos anteriores al 18 de agosto de 2000, fecha de expedicion de la Ley para
la Promocioén de la Inversion y de la Participaciéon Ciudadana, el término de
quince dias para que opere el silencio administrativo y no otro. En
consecuencia, habiéndose presentado la reclamacion el 14 de diciembre de
1988, los quince dias de término que se tenia para dar la contestacion oportuna
concluyeron el 5 de enero de 1999, por lo que a partir del 6 de enero empezé a
decurrir el término que tenia el actor para solicitar en cualquiera de las vias la
ejecucion de lo aprobado por el ministerio de la ley, por haber operado el
silencio administrativo positivo; y consta que el 8 de marzo de 1999 presento la

correspondiente solicitud en la via administrativa sin obtener respuesta hasta el
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13 de abril de 1999, pero evidentemente aun no habian transcurrido los
noventa dias de término para el accionar correspondiente. Pero es mas, aun si
no se considera la presentacion de la solicitud administrativa tendente a que se
ejecute lo aprobado por el ministerio de la ley, entre el 5 de enero de 1999 y el
13 de abril de 1999 es de toda evidencia que no transcurrieron los noventa dias
de término que tenia el actor para deducir la correspondiente accion
contencioso administrativa. Aiun mas, en el supuesto no aceptable de que
hubiera tenido a esa fecha plena vigencia la normatividad del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, sobre los sesenta
dias para que tenga su efecto el silencio administrativo positivo, seria todavia
mas evidente que no transcurrieron los noventa dias de término que tenia para
deducir la accién contencioso administrativa. De lo anterior se evidencia con

absoluta claridad que en ningun caso se produjo la caducidad declarada en la

sentencia, resultando asi mismo evidente en la sentencia la indebida
aplicacion del Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, asi como absolutamente errénea interpretacion, abiertamente
contraria a la jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema de Justicia,
respecto del Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado; todo lo cual
lleva a considerar a la Sala que el recurso planteado tiene pleno fundamento,
debiendo en consecuencia casarse la sentencia del inferior y dictarse la que en

su lugar corresponda.

CUARTO: Conforme ensefa la doctrina y lo ha consagrado la jurisprudencia
obligatoria de esta Sala, la _aprobacion por el ministerio de la Ley debido al

silencio administrativo positivo, origina un derecho autbnhomo que nada tiene

que ver con los antecedentes del caso v al que de ninguna manera afecta una

resolucién posterior en contrario. Concomitantemente con lo antes

sefalado, habiéndose aprobado la reclamacion presentada por el recurrente
como consecuencia del silencio administrativo del Servicio de Rentas Internas,
sucesor en derecho de la extinguida Direccion General de Rentas, lo
procedente es ordenar el pago de los valores reclamados. Sin embargo aun es

necesario establecer otro presupuesto procesal para llegar a concluir sobre el

alcance que la aprobacién por el silencio administrativo positivo ha tenido en
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el caso. Conforme ha venido sefialando reiterativamente esta Sala en la

materia, ha hecho suya la hipotesis segun la cual, mediante el silencio

administrativo positivo se puede adquirir todo aquello que se ha reclamado con

la sola salvedad de que lo que se reclama no habria estado afectado por el

vicio de nulidad absoluta, de haber sido aceptada expresamente la

reclamacién. La aplicacion de la doctrina antes sefialada nos lleva al

siguiente analisis.

QUINTO: La condicion de chofer del reclamante no tiene trascendencia
procesal en el caso para establecer la competencia, pues lo que éste reclama
no es el resultado de las relaciones laborales mantenidas entre el actor y el

Estado, sino la impugnacién de un acto administrativo tacito, mediante el cual

se le negaba el pago de una diferencia que a su criterio era acreedor en

cumplimiento de la disposicion legal gue establecid la forma de indemnizar a

los ex funcionarios vy trabajadores de la Direccién General de Rentas y que no

habia sido aplicada en la liguidacion practicada en su favor; asi pues la

competencia del Tribunal y de la jurisdiccién contencioso administrativa en el
caso es evidente. Por otra parte, como dijimos antes, la impugnacién se
hace respecto de un acto administrativo tacito originado en el silencio del SR,
que por otra parte, conforme a las disposiciones legales pertinentes, es el
sucesor en derecho de la extinguida Direccion General de Rentas
(Disposicion Transitoria Primera de la Ley de Creacion del Servicio de
Rentas Internas, Registro Oficial Nro. 206 de 2 diciembre de 1997). En
consecuencia, resulta inaceptable que en el caso se haya dado la ilegitimidad
de personeria juridica alegada. Y en cuanto a la caducidad, se ha analizado
extensamente el asunto hasta establecer que ella no ha ocurrido en el presente

caso.

SEXTO: La Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, en la Disposicion
Transitoria Segunda establece en el inciso primero que: "Los funcionarios y
empleados de la actual Direccion General de Rentas, que no sean

seleccionados para incorporarse al Servicio de Rentas Internas...", seran
indemnizados, determinando en el inciso segundo que: "Para efectos del pago
de la indemnizacién seran tomados en cuenta todos los servidores de la
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Direccion General de Rentas incluidos aquellos que se refiere el Art. 125 de la

Ley de Régimen Tributario Interno”, norma esta ultima que se refiere a los

funcionarios de libre nombramiento y remocion de dicha Direccion General.

De la disposicion antes transcrita, aparece con absoluta claridad que, al
referirse a "todos los servidores", se incluia a quienes prestaban sus servicios
en calidad de trabajadores de la entidad. El analisis anterior nos lleva a la

evidente conclusion de que, de haber aceptado el petitorio del actor en su

integridad, la Directora del Servicio de Rentas Internas no habria obrado en

ningln momento en contra de normas legales, y, en consecuencia, Su

aceptacion al pedido, no hubiera originado nulidad, lo que nos lleva a la

evidente conclusiéon de que el petitorio del recurrente fue aprobado por

el ministerio de la Ley gracias al silencio administrativo positivo en su

integridad, por lo que, en consecuencia, corresponde a esta Sala disponer su

inmediata _ejecucion. Sin  otras consideraciones, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

se casa la sentencia recurrida, aceptandose la demanda y disponiendo que,

en el término de ocho dias, la Directora General del Servicio de Rentas
Internas proceda a pagar al actor, Carlos Alberto Ibarra Hurtado, la diferencia
reclamada entre lo recibido y lo que debe recibir por concepto de
indemnizacion en su calidad de su ex servidor de la Direccion General
de Rentas, en aplicacion de lo dispuesto en la Segunda Disposicion
Transitoria de la Ley de Creacion de Servicio de Rentas Internas. Al efecto, en
el término de tres dias se practicara la respectiva liquidacion, la que sera
puesta en conocimiento del recurrente a fin de que la apruebe u observe. En
caso de mora en el pago, el Servicio de Rentas Internas pagara al actor el
maximo interés establecido conforme a derecho para el caso de mora. Se
advierte al Tribunal Inferior de su obligacion de atenerse a la jurisprudencia
obligatoria y vinculante expedida por esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, cuyo incumplimiento
ocasionaria la sancién establecida en el inciso segundo del Art. 18 de la

Ley de Casacion. Sin costas. Notifiquese, devuélvase y publiquese.

f) Drs. José Julio Benitez A.- Luis Heredia Moreno.- Héctor Romero Parducci.
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Andlisis: El origen de la siguiente sentencia radica en un reclamo sobre un
pago como indemnizacion, el cual es inferior al que considera tener derecho el
actor, el mismo que podia concurrir directamente ante la jurisdiccidon
contencioso administrativa con el correspondiente reclamo con el fin de que se
ordene el pago correspondiente; pero también pudo haber utilizado la via
administrativa, para presentar el reclamo respectivo ante la autoridad
administrativa correspondiente, con el fin de que se le reconociéndose el error
incurrido y asi se procediera al pago respectivo. Una vez reconocido el derecho
gue tenia el reclamante a su favor, conforme lo establecido en el Art. 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado, en concordancia con lo sefialado en el Art.
38 del mismo cuerpo legal, es preciso determinar si se produjo o no la alegada
caducidad del derecho para reclamar en tal via por la oportunidad o no del
reclamo, donde la sala consideraba como aprobada la solicitud por haber
transcurrido mas de sesenta dias plazo desde que se presento la reclamacion
correspondiente segun el ERJAFE. Sin embargo, el plazo establecido por la
norma mencionada ha sido impugnado por la doctrina en atencion a que
mediante una norma estatutaria de evidente inferioridad ontolégica, se
pretende establecer un plazo especial para que opere el silencio administrativo
que modificaria el general establecido por el Art. 28 de la Ley de Modernizacién
del Estado, que sefiala serd de quince dias, "... salvo que una norma legal
expresamente sefale otro distinto", pero la sala hace énfasis a que el

articulo del Estatuto no es una norma legal.

Durante el proceso se determina que no habian transcurrido los noventa dias
que tenia el actor para deducir la correspondiente accion contencioso
administrativa, por lo que determinan que en ningun caso se produjo la
caducidad declarada en la sentencia. Una vez aprobada la reclamacion
presentada por el recurrente como consecuencia del Silencio Administrativo del
Servicio de Rentas Internas, sucesor en derecho de la extinguida Direccién
General de Rentas, lo procedente es ordenar el pago de los valores
reclamados, pero también se hace necesario, -al igual que en el andlisis de la

anterior sentencia- establecer otro presupuesto procesal para llegar a concluir
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sobre el alcance que la aprobacion por el silencio administrativo positivo ha

tenido en este caso.

El andlisis efectuado por la sala es que lo que reclama el recurrente es la
impugnacion de un acto administrativo tacito, mediante el cual se le negaba el
pago de una diferencia que a su criterio era acreedor en cumplimiento de la
disposicion legal que establecio la forma de indemnizar a los ex funcionarios y
trabajadores de la Direccion General de Rentas y que no habia sido aplicada
en la liquidacion practicada en su favor. De haber aceptado el petitorio del actor
en su integridad, la Directora del Servicio de Rentas Internas no habria obrado
en ninglin momento en contra de normas legales, y su aceptacién al pedido, no
hubiera originado nulidad, lo que le llevo a la sala a la conclusién de que el
petitorio del recurrente fue aprobado por el ministerio de la ley gracias al
silencio administrativo positivo en su integridad, motivos por los cuales se casa

la sentencia recurrida, disponiendo que se proceda a pagar al actor.

Sentencia dictada por la Sala Especializada De Lo Fiscal, de la Corte
Suprema De Justicia. Con fecha 16 de junio del 2003, dentro del juicio
seguido por Guido Gualberto Saltos Martinez, Presidente y representante
legal de la Comparfiia CARO S.A en contra del Gerente Distrital de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana de Quito. Gaceta Judicial. Afio CIV.
Serie XVII. No. 12. P4gina 4018.

Habiéndose negado el recurso se propuso el de hecho, el cual fue aceptado
dandose curso a la casacion. La Administracion evacué la correspondiente
contestacion el 20 de diciembre del 2002 y pedidos los autos para resolver se

considera:

PRIMERO: Esta Sala es competente para conocer el recurso en conformidad al

Art. 1 de la Ley de Casacion.

SEGUNDO: La Empresa fundamenta el recurso en las causales la. y 5a. del
Art. 3 de la Ley de Casacion y alega que al expedirse el fallo se han infringido
los incisos tercero y cuarto del Art. 77 de la Ley Organica de Aduanas; el inciso
segundo del Art. 73 de la propia Ley en concordancia con el 9; la Nota Editorial

del item arancelario 8802.12.00.00 referente al ICE aeronaves, y los articulos
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71y 74 de la Ley de Régimen Tributario Interno Sustenta que en la sentencia

impugnada en forma equivocada se reconoce que se produjo el silencio
administrativo, pese a lo cual no se acepta que exista pago indebido; que en
el DUl de reexportacion 99.60.0279.3 de 11 de agosto de 1999 debieron
reliquidarse exclusivamente los derechos arancelarios y no los tributos
relativos al FONDINFA, Salvaguardia e ICE, segun se ha hecho; que no cabe
aceptar el criterio del fallo, que se dice se ha aplicado en otros casos, de que
aunque se haya producido el silencio, es necesario demostrar que existe
pago indebido; que en caso de reexportacién los Unicos tributos que deben
liquidarse son los derechos arancelarios, pues, el IVA y el ICE se causan
Unicamente cuando las mercaderias son destinadas al consumo; que la
depreciacion sefialada en la sentencia se aplica al impuesto a la renta mas,
para el caso que se discute se aplica una rebaja proporcional de acuerdo al
tiempo de permanencia del bien importado en forma temporal. La
Administracion, en el mencionado escrito de contestacion de 20 de diciembre
del 2002 asevera que la Empresa se ha limitado en el recurso interpuesto a
seflalar en forma genérica las causales la. y 5a. del Art. 3 de la Ley de

Casacion; en caso de reexportacibn de mercaderias importadas

temporalmente, los impuestos causados deberan calcularse sobre el valor

depreciado del bien; que la liquidacion de tributos realizada es la correcta;

gue no cabe dejar de considerar en el caso los impuestos de FODINFA, ICE Y
SALVAGUARDIA.

TERCERO: A menester afrontar dos cuestiones, la una referente a si se ha

producido silencio administrativo positivo v la sequnda referente a la legalidad

de la liguidacion para la reexportacibn del bien importado y si procede la

devolucion de lo satisfecho en exceso. La Empresa al concretar su pretension,

fojas 8 de los autos sustenta que se ha producido silencio administrativo

positivo_a su favor vy, subsidiariamente, para el inopinado caso que no se

acepte el silencio, pide se reconozca la ilegalidad de la Resolucién de 21 de

julio del 2000 y que en consecuencia se declare que no ha lugar al pago de los

derechos de Salvaguardia, FODINFA vy del ICE. En los dos supuestos, del
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silencio o de la ilegalidad, solicita la devolucion de lo indebidamente pagado

con los intereses respectivos.

CUARTO: EI 7 de septiembre de 1999 la Empresa en conocimiento de la
liquidacion practicada para la reexportacion, la impugna mediante la
correspondiente reclamacion presentada ante el Gerente Distrital de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana de Quito, quien expide la Resolucion de 21
de julio del 2000, notificada el 27 de los propios mes y afio en la que la niega.
Entre el 7 de septiembre de 1999 y el 27 de julio del 2000, transcurrieron con
exceso los treinta dias previstos en el Art. 77 de la Ley Organica de Aduanas,
CUyos incisos tercero y cuarto pertinentes al caso, dicen a la letra; "La falta de
resolucion dentro del plazo previsto en el inciso primero de este articulo
causara la aceptacion tacita del reclamo. La aceptacion técita del reclamo
excluye el deber del Gerente Distrital de dictar resolucion expresa. La
aceptacion tacita tendra el caracter de acto firme que ha causado estado”. El
énfasis es nuestro. Esta disposicion difiere, mas, prevalece sobre la que obra
en el inciso segundo del Art. 127 del Cdodigo Tributario que dice: "En todo
caso, la denegacién presunta no excluird el deber de la Administraciéon
de dictar Resolucién expresa...". Ocurrido el silencio la pretension que
consigna la Empresa en la reclamacién, fojas 17 de los autos y que por
ende se acepta tacita y favorablemente es de que no se cobre los derechos de

salvaguardia, FONDINFA e ICE. El énfasis es nuestro. De lo expuesto,

ademas, se infiere que la Resolucion de 21 de julio del 2000 carece de valor.

QUINTO: Con posterioridad a que se presentara la reclamacion de 7 de
septiembre de 1999, la Empresa, el 13 de abril del 2000, fojas 78 de los autos,

satisfizo los derechos arancelarios, entre ellos, valores correspondientes a

Salvaguardia, FONDINFA e ICE objeto de la discrepancia vy cuya devolucion

solicita. Sin tal pago no habria podido efectuarse la reexportacion autorizada

por la propia Administracion, fojas 83 de los autos. Se trata, por tanto, de un

pago excesivo cuya ilegitimidad se encontraba resuelta a favor de la Empresa

por haberse producido el silencio administrativo aludido en el Considerando

gue antecede. De lo expuesto se infiere que no incumbe en esta sede decidir el
90
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tema de fondo, pues, el mismo se encuentra definido con la aceptacion tacita

mencionada. En mérito de las consideraciones expuestas, la Sala de lo
Fiscal de la Corte Suprema, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia expedida
el 16 de octubre del 2002 por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal

No. 1y reconoce que habiéndose producido aceptacién tacita a favor de la

empresa actora, debe devolvérsele con los intereses respectivos, los

valores satisfechos en concepto de Salvaguardia, FODINFA e ICE.

Consecuentemente se deja sin efecto la Resolucién de 21 de julio de
2000 indicada. Notifiquese, publiquese, devuélvase.

f) Drs. Alfredo Contreras Villavicencio. José Vicente Troya Jaramillo. Hernan

Quevedo Teran.

Andlisis: En la siguiente sentencia el recurrente tiene como pretension la
devolucién de un pago indebido correspondientes a Salvaguardia, FONDINFA
e ICE. La sala se centra en dos puntos, uno referente a si se ha producido
silencio administrativo positivo y la segunda referente a la legalidad de la
liquidacion para la reexportacion del bien importado y si procede la devolucion
de lo satisfecho en exceso. La Empresa sustenta que se ha producido silencio
administrativo positivo a su favor y, ademas solicita que se reconozca la
ilegalidad de la Resolucién de 21 de julio del 2000 y que en consecuencia se
declare que no ha lugar al pago de los derechos de Salvaguardia, FODINFA y
del ICE. Tomando en consideracion todas las fechas donde produjo la
impugnacion correspondiente y una vez notificada la misma, y ademas lo
establecido en el Art. 77 de la Ley Organica De Aduanas, se determina que se
produce la aceptacion tacita del reclamo, el cual se acepta favorablemente que
no se cobre los derechos de salvaguardia, FONDINFA e ICE, y ademas que se
infiere que la Resolucion de 21 de julio del 2000 carece de valor.

Por lo tanto la sala da razén a la empresa, el cual si pag6 valores arancelarios
correspondientes a Salvaguardia, FONDINFA e ICE cuya devolucion solicita,
donde determinan que se trata de un pago excesivo cuya ilegitimidad se
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encontraba resuelta a favor de la Empresa por haberse producido el silencio
administrativo. Motivos por lo que se casa la sentencia y reconoce que
habiéndose producido aceptacion tacita a favor de la empresa actora, debe
devolvérsele con los intereses respectivos, los valores satisfechos en concepto
de Salvaguardia, FODINFA e ICE.
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CAPITULO IV: RECOMENDACIONES Y SUGERENCIAS.

Para finalizar el presente trabajo, he dejado el ultimo capitulo para realizar
algunas sugerencias y recomendaciones, a cerca de la efectividad del Silencio
Administrativo, nos preguntamos si en realidad es un derecho de inmediata
aplicacion, o necesitamos que sea declarado, por lo que requeririamos cambiar

el efecto del mismo.

Si bien nosotros tenemos el marco normativo aparentemente suficiente,
contemplado en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, donde se
concede el efecto positivo, sin embargo, mencionada Ley no es
suficientemente completa y clara, ni tampoco determina formas de cémputos
de los plazos para hacer efectivo el derecho que se origina a causa del Silencio
Administrativo.

Es necesario recomendar la expedicion una Ley de Silencio Administrativo, en
la cual se le dé el caracter de ejecutiva por si sola a la certificacién que da el
funcionario con respecto de que el tiempo ha transcurrido y por lo tanto ha
operado el silencio, para que solamente por ejemplo sea un notario, quién le de

ese valor, y no se requiera de una declaracioén judicial posterior.

En la misma Ley ademas se podria contemplar que no sea necesaria
mencionada certificacion donde el funcionario competente determine que han
transcurrido mas de los 15 dias y por lo tanto ha operado el silencio, sino que
se deberia plantear que una vez transcurrido el tiempo por si solo, no siendo
necesario expedirse pronunciamiento o documento alguno para que el
administrado pueda hacer efectivo su derecho, sino solo con este requisito —
transcurso del tiempo- ya se deberia habilitar para que el derecho que surge
como consecuencia del Silencio Administrativo sea de inmediata aplicacion y
tenga los mismos efectos que una sentencia. En el caso de que se requieran

medios de prueba, sugeririamos que por ejemplo, solo con la presentacién del
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documento en el que conste la fe de presentacion con la fecha, basten para el

reconocimiento de haber operado el silencio.

De esta manera si seria un derecho de inmediata aplicacion por la razén de
que al estar contemplado en una Ley el efecto de que ya opera por si solo, ya
le estamos dando el carécter de ejecutividad inmediata, y ya no requeririamos
de una declaracion judicial posterior. Con lo mencionado podemos decir, que lo
que se le daria al los procedimientos administrativos, sujetos a Silencio
Administrativo positivo es una aprobacion automética, siempre de que haya

vencido el plazo expresamente establecido.

Inclusive se puede sugerir que para los casos en que la administracion no
hubiera dado un pronunciamiento de lo solicitado, sean los administrados
quienes puedan presentar una declaracién juramentada ante el notario, con la
finalidad de hacer valer el derecho conferido ante la administracion,
constituyendo la recepcién de dicho documento, prueba suficiente sobre la

solicitud o peticion requerida.

Otra barbaridad es que a la hora de pedir la certificacion, el funcionario que la
otorga queda completamente desprotegido. ElI hecho de conferir mencionada
certificacion, implica su destitucion y ademas certificar que ha cometido un
ilicito que debe ser sancionado por los jueces con jurisdiccion penal, lo cual
resulta absurdo no solo porque ello implica autoinculparse sino porque ademas
atenta contra su derecho a la defensa reconocido constitucionalmente,
mediante el cual nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo. Por
ello este requisito deberia eliminarse por completo, porque en cualquier caso,
como manifiesta Ramon Parada, esta presion sobre los funcionarios solo podia
tener sentido, si en manos de éstos estuviera la potestad de resolver los
expedientes, como la justicia esta en manos de los jueces. Pero no es asi,
porque en nuestro ordenamiento juridico las autoridades de Alcaldes,
Concejales, Prefectos, Ministros, Rectores de Universidades, etc., por no ser
funcionarios en sentido técnico, no se les atribuye ninguna responsabilidad
disciplinaria, ni si quiera la remocion del puesto de trabajo, por lo que al final

esta regulacion en realidad no sirve de mucho sino para atentar contra los
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derechos del funcionario que no dio la certificacion, lo cual constituye un

absurdo juridico.

Por otra parte, también deberia ser posible que a través de una Accion
Constitucional de Proteccion se pueda habilitar el reconocimiento de este
derecho nacido por causa del Silencio Administrativo. Sabemos que la Accion
de Proteccién constituye uno de los medios mas eficaces de control de
constitucionalidad, a través de ésta se requiere a las autoridades la adopcion
de medidas urgentes con el fin de evitar las consecuencias de una accién u
omision ilegitimos emanados de una autoridad publica, que viole o pueda violar

derechos consagrados en nuestra Constitucion.

Si conforme a lo mencionado en capitulos precedentes, el Silencio
Administrativo Positivo configura a favor del peticionario un derecho que es de
cumplimiento obligatorio para la autoridad destinataria, que da lugar a un acto
administrativo presunto, en el supuesto de que la administracidon no proceda a
dar cumplimiento, es decir, no ejecute el acto como tal, pues caeria en una
omision ilegitima, porque esta dejando de hacer algo que se encontraba
obligada a hacerlo, es decir, al no haber la administracion ejecutado el acto de
contenido favorable que se ha generado, sin duda se ha producido una omision
ilegitima de autoridad publica, que afecta el Derecho de Peticién consagrado
en nuestra Constitucion, por todo esto la Accion de Proteccion seria
completamente procedente con el fin de remediar las consecuencias, claro esta

que deberian justificarse ciertos requisitos para su procedencia.

En la practica los jueces no admiten a tramite éstas acciones, porgue se basan
en que existe otra via que es la Contenciosa Administrativa. Deberia habilitarse
el mecanismo para que el juez Constitucional sea quién garantice este
derecho, reconociendo el derecho que tienen las personas de presentar quejas
y peticiones y ser atendidos debidamente, para que de esta manera el ejercicio
de este derecho pueda ser inmediatamente ejecutado.

En definitiva, es necesaria una Ley que regule toda la figura del Silencio
Administrativo, para que exista un solo cuerpo normativo donde se regulen, la
procedencia, procedimientos, requisitos, responsabilidades, los plazos,
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suspension de los mismos, etc., para que asi el administrado pueda hacer
efectivo su derecho y acceder con mas facilidad, y sobre todo para que no
existan pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios por parte de

nuestros jueces de tan alta jerarquia.
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Conclusiones.

En base a la investigacion realizada en los diferentes capitulos del presente

trabajo y a los diferentes andlisis jurisprudenciales, consideramos las siguientes

conclusiones:

a)

b)

d)

El Silencio Administrativo, tiene como antecedente y sustento el Derecho
de Peticion, el mismo que surge como un limite al ejercicio arbitrario de
la administracion publica y radica en la necesidad de proteger los
derechos de los administrados.

El tiempo en que las solicitudes o peticiones deben ser contestadas, se
encuentra fijado por la Ley respectiva, donde la contestacion negativa
posterior por parte de la autoridad publica no tiene ningun efecto juridico,
gue menoscabe el derecho que se ha generado como consecuencia del
Silencio Administrativo.

Segun el efecto que la Ley le dé a la inactividad administrativa ante las
solicitudes efectuadas por los administrados, pueden ser estimatorias o
desestimatorias — positivo 0 negativo-,

El positivo se da cuando una vez transcurrido el tiempo determinado en
la ley, la peticion se entiende aceptada a favor de administrado; mientras
el negativo, se da cuando pasado un cierto plazo sin que la
administracion se pronuncie expresamente, la Ley presume que la
pretensién del particular ha sido denegada, se dice que el contenido que
se le asigna tiene efectos procesales, esto es, permitir al administrado
que mencionada negativa pueda ser impugnada ante los Organos
jurisdiccionales competentes.

El Silencio Administrativo da lugar a un acto presunto de la
administracion, emanada de autoridad publica en ejercicio de potestades
administrativas, en virtud del cual en base al tiempo que la Ley establece
para que se dé contestacion a la solicitud, se debe entender que la

misma ha sido resuelta favorablemente.
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f) Es la Ley de Modernizaciéon la que preceptia el término general dentro
del cual la autoridad debe dar contestacion a la solicitud, salvo que una
Ley expresamente establezca un término diferente.

g) También he llegado a la conclusion de que no basta con cumplir la
obligacion de contestacion dentro del tiempo por parte de la
administracion, sino que ademas se realice la notificacion dentro del
mismo periodo.

h) El Silencio Administrativo da lugar a un derecho autonomo e
independiente, que nada tiene que ver con los antecedentes.

i) La accion que se genera es de ejecucion y no de conocimiento, por lo
que no se puede interponer recurso de casacion.

j) El proceso de ejecucién procede siempre que lo ganado por silencio sea
conforme a derecho.

k) Son los tribunales distritales de Contencioso Administrativo, quienes
tienen competencia para conocer y resolver las acciones destinadas a
obtener el cumplimiento del derecho adquirido como consecuencia del
Silencio Administrativo, cuyas resoluciones deben de ser motivadas.

[) No tiene cabida acogerse al Silencio Administrativo Positivo, en materia
contractual, puesto que la relaciéon se rige segun lo acordado entre las
partes, en pro de la autonomia de la voluntad.

m) Uno de los limites del Silencio Administrativo se basa en la nulidad
absoluta o de pleno derecho que podria aceptar al acto presunto que lo
origina.

n) No opera el Silencio Administrativo, cuando al causarse este se ha
afectado el interés publico.

0) Es evidente que no tenemos un marco juridico Unico, completo,
coherente y claro para tratar la figura del Silencio Administrativo en las
diferentes instituciones publicas.

p) Es una lastima que siendo la Corte Nacional, de tan alta jerarquia,
todavia sigan emitiendo pronunciamientos contradictorios, donde no se
le proporcione seguridad juridica a los administrados y a la misma
administracion publica. Sin embargo, se ha avanzado con respecto de

que algunos jueces de los Tribunales y Salas de lo Contencioso
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Administrativo, no han dejado de administrar justicia por falta o ausencia
de normas que regulen alguna situacion referente a la figura del Silencio
Administrativo, sino mas bien han coadyuvado a que existan buenas
jurisprudencias obligatorias que sirvan como referencias para cualquier

caso en concreto.
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